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| El delito de enriquecimiento ;no justificado? ;ilicito?
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Title: The crime of illicit or unjustified enrichment

Sumario: I. INTRODUCCION. II. CUESTIONES POLEMICAS DEL DELITO DE ENRIQUECIMIENTO ILICITO.
1. Bien juridico protegido. 2. Derecho a la presuncion de inocencia. 2.1. Tesis que plantean la vulneracion de la presun-
cion de inocencia y del derecho a no declarar contra si mismo. 2.2. Tesis que defienden la constitucionalidad del delito.
2.3. Opinién personal. III. ARTICULO 438 CP. 1. Propuestas precedentes y alguna legislacion comparada. 2. Ubicacion
del art. 438 bis CP ;relevancia? 3. Conducta tipica. 3.1. Incremento patrimonial superior a 250.000 euros. 3.2. Delito
de desobediencia. 3.3 Requerimiento por parte de 6rganos competentes. 3.4 Autor: Autoridad. 3.5 Ambito temporal.
4. Lesividad (Cual es el bien juridico? 5. Vulneracion de la presuncion de inocencia. 6. Pena. IV. NECESIDAD DEL
DELITO: EL DECOMISO COMO HERRAMIENTA MAS ADECUADA. 1. El decomiso ampliado. 2. Diferencias
entre el delito de enriquecimiento y el decomiso ampliado. 3. Posible vulneracion de la presuncion de inocencia. V.
CONCLUSIONES. VI. BIBLIOGRAFIA.

Summary: I. INTRODUCTION. II. CONTROVERSIAL ISSUES OF THE CRIME OF ILLICIT ENRICHMENT. 1.
Protected legal asset. 2. Right to the presumption of innocence. 2.1. Thesis that raises the violation of the presumption
of innocence and the right not to testify against oneself. 2.2. Theses that defend the constitutionality of the crime. 23.
Personal opinion. III. ARTICLE 438 PC. 1. Previous proposals and some comparative legislation. 2. Location of the art.
CP 438 bis relevance? 3. Typical behavior. 3.1. Capital increase of more than 250,000 euros. 3.2. Crime of disobedience.
3.3 Requirement by competent bodies. 3.4 Author: Authority. 3.5 Temporary scope. 4. Lesividad What is the legal good?
5. Violation of the presumption of innocence. 6. Grief. IV. NECESSITY OF THE CRIME: CONFISCATION AS THE
MOST APPROPRIATE TOOL. 1. Expanded confiscation. 2. Differences between the crime of enrichment and extended
confiscation. 3. Possible violation of the presumption of innocence. V. CONCLUSIONS. VI. BIBLIOGRAPHY.

Resumen: La LO 14/2022, de 22 de diciembre, incorpora al CP el art. 438 bis CP. Se trata del delito de enriquecimiento
ilicito formulado como un delito de desobediencia. A lo largo del trabajo se estudian los problemas de constitucionalidad
que tradicionalmente se han planteado en relacion al delito de enriquecimiento ilicito y se valora si estos problemas se
salvan con la redaccion del art. 438 bis CP. En el trabajo se defiende la no necesidad del precepto, por considerar que
hay herramientas en nuestro ordenamiento juridico mas eficaces para recuperar las ganancias ilicitas sin tener que forzar
las costuras de las garantias bésicas del Derecho penal.

Palabras clave: enriquecimiento, desobediencia, ganancias ilicitas.

Abstract: Spanish LO 14/2022, of 22 December, incorporates art. 438 bis CP into the CP. This is the offence of illicit
enrichment formulated as a crime of disobedience. The work studies the problems of constitutionality that have traditio-
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guarantees of criminal law.
Key words: enrichment, disobedience, ilicit gains.

autora junto con el profesor Hugo Lopez Lopez.

Rec.: 05-04-2023 Fav.: 28-04-2023

nally arisen in relation to the offence of illicit enrichment, and it is assessed whether these problems are overcome
with the wording of art. 438 bis PC. The paper also defends the non-necessity of the precept, considering that there
are different effective tools in our legal system to recover illicit gains without having to force the seams of the basic

Observaciones: El trabajo se enmarca en el Proyecto de la Agencia Estatal de Investigacion (AEI) PID2020-
118854GB-100: Instrumentos normativos preventivos en la lucha contra el fraude y la corrupcion, del que es IP la

I. INTRODUCCION

La LO 14/2022, de 22 de diciembre, incorpora al
CP el delito de enriquecimiento ilicito, delito nuevo
en nuestra legislacion. La reforma lleva por titulo: De
transposicion de directivas europeas y otras disposi-
ciones para la adaptacion de la legislacion penal al
ordenamiento de la Union Europea, y reforma de los
delitos contra la integridad moral, desordenes publicos
y contrabando de armas de doble uso.

Este nuevo (novedoso) delito se ha incorporado a
nuestra legislacion, se podria decir, que de forma silen-
ciosa. Asi, se puede ver que en el titulo de la reforma no
aparece mencionado y ademas la reforma trajo consigo
mucho ruido en relacion a otros delitos (concretamente
a la reforma de los delitos de malversacion y de sedi-
cion) lo que hizo que la introduccion del delito de en-
riquecimiento ilicito pasara practicamente inadvertida.
Si se repasan los titulares de los medios de comunica-
cion de aquellos dias se puede comprobar que la aten-
cion medidtica se centrd en los delitos de malversacion
y de sedicion'.

No obstante, como se tratara de exponer a lo largo de
este trabajo, a pesar de que la introduccion del delito no
haya tenido gran repercusion mediatica, se trata de un
delito que en aquellos paises donde se ha introducido
si ha generado discusiones importantes, hasta el pun-
to, como se vera, que fue declarado inconstitucional en
Portugal e incluso debe destacarse que la Convencion
de Naciones Unidas contra la Corrupcion (CNUCC)
de 2023 no obliga a los Estados miembros a la incor-

poracion del delito en su legislacion sino que permite
que cada Estado, de acuerdo a su Constitucion y a los
principios fundamentales, que rigen su ordenamiento
juridico, que considere la posibilidad de tipificar el en-
riquecimiento ilicito como delito. En parecidos térmi-
nos se expresa la Convencion Interamericana contra la
Corrupcion (CICC) de 1996 al indicar que cada Estado
que ratifique la Convencion considerard previamente
si la figura del enriquecimiento ilicito se adecua a su
Constitucion y a los principios que rigen su ordena-
miento juridico antes de ser tipificada en su legislacion
penal. Lo que quiero indicar con lo anterior es que el
delito de enriquecimiento ilicito genera controversias
incluso constitucionales, que lleva a que lo propios ins-
trumentos internacionales sean precavidos a la hora de
“obligar” a los Estados a incorporar este delito en su
legislacion?

En este mismo sentido, la Exposicion de Motivos de
la LO 14/2022, de 22 de diciembre, sefiala que “tradi-
cionalmente la figura del enriquecimiento ilicito habia
generado controversia constitucional al ser configurado
como un delito de sospecha, por su posible colision con
el derecho fundamental a la presuncion de inocencia,
algo que se evita con la actual regulacion que sigue el
ya citado modelo de desobediencia”. Por tanto, tam-
bién la propia LO reconoce los posibles problemas que
puede generar la inclusion de este delito en el CP.

Sin embargo, a pesar de las reticencias, el legisla-
dor espafiol ha optado por tipificar el delito en el art.
438 bis dentro del Titulo XIX entre los delitos contra
la Administracion Publica, en el Capitulo de Fraudes y

1 Diario el Pais de 22 de diciembre “El Senado aprueba las reformas de la sedicién y la malversacion
El cambio exprés en el Cédigo Penal sale adelante opacado por la crisis institucional entre los poderes del Estado”; la Cadena
SER: “Entra en vigor la reforma de los delitos de malversacion y sedicion”; el Diario.es: “La sedicion y la malversacion: una reforma inapla-

zable”; ABC: “Malversacion, Ultimas noticias”.

2 Recientemente se ha declarado por parte del TC Chileno (Sentencia de 12 de enero de 2023/Rol 12.797-2022) la constituciona-
lidad del art. 241 bis del CP Chileno que regula el delito de enriquecimiento ilicito, pero con un resultado de empate entre los magistrados
que consideran la constitucionalidad y los disidentes que lo consideran inconstitucional.
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Exacciones ilegales con el siguiente tenor: “La autori-
dad que, durante el desempeiio de su funcion o cargo y
hasta cinco aiios después de haber cesado en ellos, hu-
biera obtenido un incremento patrimonial o una cance-
lacion de obligaciones o deudas por un valor superior
a 250.000 euros respecto a sus ingresos acreditados, y
se negara abiertamente a dar el debido cumplimiento
a los requerimientos de los organos competentes desti-
nados a comprobar su justificacion, serd castigada con
las penas de prision de seis meses a tres anos, multa del
tanto al triplo del beneficio obtenido, e inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico y para el ejerci-
cio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de dos
a siete aios”.

La primera duda que surge al leer la redaccion del art.
438 bis tiene que ver con la denominacion de este de-
lito, ya que podria considerarse mas adecuado denomi-
narlo delito de enriquecimiento no justificado, porque,
como se estudiard con mas detalle, en el apartado III, la
tipificacion introducida a través del art. 438 bis recoge
un delito de desobediencia y en este sentido se aleja
en parte, de las definiciones utilizadas en la normativa
internacional del delito de enriquecimiento ilicito. Asi,
por ejemplo, la CNUCC define el enriquecimiento ilici-
to en su art. 20 como: “El incremento significativo del
patrimonio de un funcionario publico respecto de sus
ingresos legitimos que no pueda ser razonablemente
justificado por é1”. Por su parte la CICC lo define en
su articulo IX como: “El incremento del patrimonio de
un funcionario publico con significativo exceso respec-
to de sus ingresos legitimos durante el ejercicio de sus
funciones y que no pueda ser razonablemente justifica-
do por é1”. En estos términos se hicieron las propues-
tas de algunos grupos parlamentarios y asi también se
regula en diversos paises’. Sin embargo, el art. 438 bis
CP recoge una tipificacion diferente, mas parecida a la
propuesta realizada por el grupo parlamentario Unién
del Pueblo y Democracia (UPyD) y a algunas regula-
ciones, como la que recoge el art. 268 (2) del CP argen-
tino y en parte la legislacion portuguesa y francesa. A
ellas me referiré en el apartado II1.

En la Exposicion de Motivos de la LO 14/2022, de
22 de diciembre, se indica que la tipificacion del delito
de enriquecimiento como un delito de desobediencia
salva los posibles problemas constitucionales que tra-
dicionalmente se achacan a este delito.

En el siguiente apartado trataré de exponer cuales
han sido las tradicionales polémicas que ha generado el
delito de enriquecimiento ilicito y en el apartado III va-

loraré si dichas cuestiones se salvan con la tipificacion
del delito como delito de desobediencia, tal y como in-
dica la Exposicion de Motivos citada.

II. CUESTIONES POLEMICAS DEL DELITO DE
ENRIQUECIMIENTO ILiCITO

Son dos las cuestiones especialmente controvertidas
que en términos generales provoca la tipificacion del
delito de enriquecimiento ilicito, en su definicion mas
clasica. La primera cuestion es si se puede entender que
hay un bien juridico protegido y merecedor de sancion
penal y la segunda cuestion vendra relacionada con
la posible vulneracion del derecho a la presuncion de
inocencia y aquellos derechos derivados, tales como el
derecho a guardar silencio y el derecho a no declarar
contra si mismo.

1. Bien juridico protegido

Considero necesario insistir en que un precepto que
no proteja un bien juridico merecedor de sancion penal
es un precepto que no debe tener cabida en un Esta-
do Social y Democratico de Derecho. Asi, siguiendo a
Mir Puig: “el Estado de Derecho y la correspondiente
legalidad material aconsejan que los distintos objetos
cuya lesion pueda determinar la intervencion penal se
concreten en forma bien diferenciada en un catalogo
de bienes juridicos especificos correspondientes a los
distintos tipos de delito, sin que baste una referencia a
clausulas generales™.

En este sentido, argumentaciones realizadas por al-
gunos autores como la necesidad de luchar contra la
corrupcion o la proteccion de la Administracion Publi-
ca no son suficientes, en mi opinion, para justificar la
inclusién de un delito, tampoco el delito de enrique-
cimiento ilicito en el CP, puesto que no identifican un
bien juridico especifico. Asi Mir Puig, C. afirma, para
justificar la introduccién del delito de enriquecimiento
ilicito en el CP, que en la actualidad la corrupcion es
percibida ya no como consecuencia de la pobreza, sino
como la causa de ésta, por lo que cada vez se hace mas
imperiosa la necesidad no solo de prevenir o de casti-
gar las précticas corruptas, sino también de recuperar
los fondos expoliados®. Igual Del Carpio Delgado plan-
tea que si Espafa cuenta con los mecanismos legales
adecuados para luchar contra la corrupcion, como es
posible que los sujetos ahora investigados hayan ac-
tuado con total impunidad y entiende que es necesario

3 Extensamente sobre todas las propuestas de los grupos parlamentarios espafioles y las regulaciones de otros paises ((Del Carpio
Delgado, 2015, pp. 58 ss.); (Blanco Cordero, 2017, pp. 11 ss.); (Sanchez Benitez, 2019, pp. 4 ss.); (Mir Puig, C., 2022, pp. 286 ss.).

4 (Mir Puig, 2015, p. 132).
5 (Mir Puig, C., 2022, p. 287).
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la incorporacion del delito de enriquecimiento ilicito®.
También Asencio Mellado afirma que “quien ostenta
el poder, debe asumir responsabilidad proporcional o,
lo que es lo mismo, exponerse a normas excepciona-
les que sean consecuencia directa de la necesidad de
control de los ciudadanos, sus representados, y de la
evitacion de la indefension social, maxime cuando esta
en juego la pervivencia, al menos su legitimidad, del
sistema politico™”. En este sentido pragmatico argu-
menta Fernandez Teruelo que la tipificacion del delito
de enriquecimiento ilicito, a pesar de sus carencias, esta
justificada por la situacion de cuasi emergencia en la
que nos encontramos®,

No cabe duda de que Espafia tiene un problema con
la corrupcion, especialmente con la corrupcion politica
y que es necesario incrementar las medidas de control
en determinados ambitos, concretamente en los proce-
sos de contratacion publica y en el sector urbanistico’,
lo que no tengo tan claro es que con la introduccién
de este delito vayan a resolverse los problemas de co-
rrupcion. Ademas, abogar por medidas excepcionales
en el ambito penal es peligroso porque acaban conta-
giandose a otros sectores de delitos y porque suelen
representar la ruptura de los principios y garantias fun-
damentales del Derecho penal. La apelacion a razones
de emergencia comporta asumir la consecuencia de ad-
mision de instituciones antigarantistas que, superada la
coyuntura, se consolidan para siempre'?. Y afiadiria que
estas instituciones no solo se consolidan, sino que se
expanden. Por otra parte, si de lo que se trata es de faci-
litar la recuperacion de activos obtenidos ilicitamente,
probablemente sean mas eficaces otras medidas, entre
otras el decomiso, o la imposicién de altos impuestos
ante ganancias no justificadas, como se analizard mas
abajo. En todo caso, la justificaciéon de un tipo penal
debe venir amparada por la necesidad de proteccion de
un bien juridico.

Un sector doctrinal defiende como bien juridico pro-
tegido en el delito de enriquecimiento ilicito la trans-
parencia de la fuente de ingresos patrimoniales de los
funcionarios publicos'. Estos autores comparten la
tesis de los votos particulares efectuados por los ma-
gistrados Carlos Fernandes Cadilha y Vitor Gomes del

TC portugués discrepantes de la Sentencia que declard
inconstitucional el delito de enriquecimiento ilicito en
ese pais (Acorddo n° 179/2012'. En el voto particular,
el magistrado Vitor Gomes defiende la transparencia
como un bien juridico mediato, entendiendo que la
ocultacion de los ingresos puede poner en peligro la
confianza de la sociedad en el sano funcionamiento de
las instituciones democraticas. Esta confianza se reco-
noce con valor constitucional y por lo tanto lo conside-
ra un bien juridico con “dignidad penal”. En este senti-
do, en el voto particular de Vitor Gomes, el magistrado
afirma que lo que persigue el delito no es castigar los
actos ilicitos generadores del enriquecimiento, hechos
que podrian ser punibles de manera auténoma, sino que
incrimina la falta de transparencia sobre las causas de
enriquecimiento, puesto que dicha falta de transparen-
cia puede erosionar la credibilidad del Estado.

En mi opinidn ni la transparencia ni la confianza pue-
den ser considerados bienes juridicos merecedores de
proteccion penal.

La tesis de la confianza de los ciudadanos como bien
juridico protegido en los delitos contra la Administra-
cion Publica ha tenido especial importancia en la doc-
trina alemana'®. Sin embargo, en mi opinién, la con-
fianza de los ciudadanos no puede considerarse un bien
juridico, sino mas bien una condiciéon necesaria para
que el Estado funcione. Es decir, la confianza es un ele-
mento necesario para lograr un funcionamiento estable
de la Administracion. No es un bien juridico porque
una conducta no puede ser delictiva porque haga dis-
minuir la confianza, sino que, al cometerse un delito,
que protege un determinado bien juridico, disminuye la
confianza. En segundo lugar, no puede afirmarse que la
Administracion funcione por el hecho de que el grado
de confianza en ella sea mayor o menor, sino que ello
depende de otras variables'*. Por ultimo, la considera-
cién de la confianza como bien juridico protegido po-
dria llevar al sinsentido de que en un Estado con altos
niveles de corrupcion y por tanto con altos grados de
desconfianza, la corrupcion no pudiera ser perseguida,
puesto que no habria bien juridico necesitado de pro-
teccion®.

Del Carpio Delgado, 2015, p. 58); (Blanco Cordero, 2017, p. 33); (Torres Vergara/Gabela Salvador, 2018, p.9); (Mir Puig, C. 2022,

6  (Del Carpio Delgado, 2015, p. 57).
7 (Asencio Mellado, 2014, p. 1).
8 (Fernandez Teruelo, 2015, p. 74).
9 (Olaizola Nogales, 2014, pp. 116 ss.).
10 (Terradillos Basoco, 2017, p. 20); (Sanchez Benitez, 2013, p. 13).
11 |
p. 297).
12 (Ampliamente sobre la sentencia, Blanco Cordero, 2013, pp. 8 ss.).
13 (Otto, 1991, p. 227); (En Espafia, Baciagalupo Zapater, 1983, p. 1099).
14 (De la Mata Barranco, 2006, p. 124).
15 (Kindhauser, 2007, p. 9).
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Por su parte, el concepto de transparencia tiene que
ver con la articulacion de mecanismos de informacion
publica que permita a la poblacion, de forma facil, te-
ner informacion constante y continua. En este sentido
afirma Garcia de Enterria que la confianza de los ciu-
dadanos en el sistema democratico no puede ser una
fe ciega, sino una confianza racional basada en el co-
nocimiento de la actuacion, lo que implica la transpa-
rencia absoluta en la actuacion de los gobernantes'. La
transparencia ademas no es solo el acceso a la infor-
macion, sino que requiere un paso mas, de manera que
este acceso sea posible de manera inteligible. Ahora
bien, ello no convierte a la transparencia en un bien
juridico merecedor de proteccion penal. En mi opinion
esta transparencia debe ser un medio, un instrumento
destinado a proteger el auténtico bien juridico protegi-
ble. Es decir, la pregunta seria qué queremos proteger
cuando se plantean mecanismos de transparencia. Di-
chos mecanismos sirven como medios preventivos para
prevenir los delitos.

Dicho lo anterior, debemos preguntarnos qué es lo
que realmente se persigue cuando se regula el delito de
enriquecimiento ilicito. Si se revisan las convenciones
mencionadas mas arriba —la CNUCC y la CICC se
observan tres elementos comunes a ambas: el destina-
tario de la norma es un funcionario publico; existe un
incremento significativo de su patrimonio no razonable
conforme a sus ingresos legitimos; la ausencia de jus-
tificacion.

Si se considera la transparencia como el bien juridi-
co protegido podria afirmarse que el funcionario que
fuera transparente y declarara el origen ilicito de su
patrimonio no podria ser acusado por este delito. De
las declaraciones de las convenciones se puede deducir
que lo que preocupa cuando se tipifica esta conducta
es la sospecha de que este patrimonio del funcionario
no tenga un origen licito. La transparencia es el medio
que se considera adecuado para evitar o prevenir este
tipo de conductas, pero no es el bien juridico protegido.
Como se verd al analizar el nuevo art. 438 bis CP esto
no queda claro con la tipificacion efectuada.

Por su parte la Sentencia que declara la inconstitu-
cionalidad del precepto en Portugal afirma que no hay
un bien juridico definido: “el injusto de la norma pre-
tende castigar la falta de correspondencia entre el patri-
monio adquirido, mantenido o poseido y los ingresos y
bienes licitos del sujeto, patrimonio que, no teniendo
origen licito determinado indica que el incremento pa-
trimonial procede de la comision anterior de delitos.

Parece, por tanto, que el propdsito es castigar, a través
del nuevo delito, los delitos cometidos con anterioridad
y no esclarecidos procesalmente!'”.

En mi opinién, justificar la introduccion del delito
de enriquecimiento ilicito para proteger los bienes juri-
dicos protegidos en los “supuestos” delitos previos no
tiene razon de ser. Ademas del absurdo que supone el
castigo de una conducta para proteger bienes juridicos
que se protegen sancionando otras, hay otras razones.
En primer lugar, porque ello llevaria a que el delito de
enriquecimiento ilicito tuviera un bien juridico indeter-
minado (al no saberse qué delito previo supuestamente
habria cometido el sujeto). En segundo lugar, porque
podrian ser multiples bienes juridicos (tantos bienes ju-
ridicos como posibles delitos hubiera podido cometer
el sujeto). Y, por el contrario, y en tercer lugar, porque
las ganancias ilicitas pueden provenir de una actividad
ilicita pero no delictiva, no habiendo entonces bien ju-
ridico penal protegido.

En parecido sentido, en algunas ocasiones se justifi-
ca el delito de enriquecimiento ilicito por las dificulta-
des que hay para probar otros delitos presumiblemente
cometidos. Son claras las palabras de Sancinetti, cri-
ticando esta posicion: “Se inspiraron en el problema
politico criminal concreto y especialmente alarmante
en Argentina y en América Latina en general, de la fre-
cuencia e intensidad con que los funcionarios publicos
aumentan su estado patrimonial durante el ejercicio de
su cargo, presumiblemente por hechos delictivos (co-
hecho, malversacion, negociaciones incompatibles con
el ejercicio de funciones publicas, prevaricacion), sin
que resulte facil determinar el hecho punible concre-
to. Se pensé asi que con la sancion de un texto legal
que incriminara ya el dato factico de que el funcionario
registrase un incremento patrimonial, sin que pudiera
justificarlo por via de ingresos por ¢l declarados, se ha-
ria facil probar el hecho delictivo™®. Es evidente que la
dificultad probatoria de algunos delitos no puede justi-
ficar la introduccion de un nuevo delito “mas facil” de
probar”. No puede ser que las dificultades probatorias
de otros delitos hayan terminado por justificar un atajo:
en vez que el Estado acredite la sospecha de que los
bienes provienen de un delito, se le impone al sospe-
choso la tarea de demostrar su inocencia'’

Se afirma en sentido parecido que el delito de enri-
quecimiento ilicito es un buen instrumento para recu-
perar los activos ilicitamente obtenidos por el funcio-
nario®. Esta tesis ignora que el ordenamiento juridico
cuenta con otros instrumentos que pueden ser incluso

Garcia de Enterria 2000, p. 108).
17

19
20

Hernandez Basualto, 2006, p. 194).

(
(Ampliamente sobre la Sentencia, Blanco Cordero, 2013, p. 9).
18 (Sancinetti, 1994, pp. 26 s.); Igualmente critico, (Hernandez Basualto, 2006, p. 194).
(
(

Pérez Lopez, 2012, p. 2); (Del Carpio, 2015, p. 56); (Fernandez Lépez, 2015, p. 438).
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mas eficaces —asi entre otros el decomiso— y que no
generaran los problemas que trae consigo este tipo pe-
nal. En mi opinidn, la mayor o menor eficacia de la
medida para recuperar los activos, no puede justificar
la inclusion de un delito.

En conclusion, en mi opinién el delito de enriqueci-
miento ilicito no protege un bien juridico diferenciado
y especifico que justifique su tipificacion. Sobre este
tema volveré cuando analice el delito concreto recogi-
do en el nuevo 438 bis CP, puesto que el art. 438 bis CP
ha sido redactado como un delito de desobediencia y
ello obligara a matizar la cuestion.

2. Derecho a la presuncion de inocencia

La razén por la que los paises europeos han sido
reacios a tipificar el delito de enriquecimiento ilicito
ha sido la consideracion de que este delito podia vul-
nerar la presuncion de inocencia por invertir la carga
de la prueba, asi como el derecho a no declarar contra
si mismo. Incluso, como indicaba en la introduccion,
tanto la CNUCC como la CIC eximen a los Estados
firmantes de la obligacion de incluir este delito en sus
legislaciones cuando consideren que puede chocar con
su Constitucion o con los principios fundamentales de
su ordenamiento juridico.

2.1. Tesis que plantean la vulneracion de la presuncion de
inocencia y del derecho a no declarar contra si mismo

Algunos autores consideran que la regulacion del
delito de enriquecimiento ilicito en la redaccion de las
normas internacionales puede suponer una violacion
del derecho a la presuncion de inocencia y del derecho
al silencio, por lo que es aconsejable actuar con pru-
dencia en este ambito?!. Tal y como se ha indicado mas
arriba tanto el CUNCC como el CICC definen el delito
de enriquecimiento ilicito como el incremento signifi-
cativo del patrimonio por parte de un funcionario publi-
co que no puede ser razonablemente justificado por él.

El art. 24. 2 de la Constitucion reconoce el derecho
a la presuncion de inocencia del acusado, el derecho a
no declararse culpable y el derecho a no declarar contra
si mismo. El derecho a no declararse culpable y a no
declarar contra si mismos son dos caras de la misma
moneda, en tanto son garantias del genérico derecho
de defensa?? Estos derechos que pueden denominarse
“derecho al silencio” son instrumentos de defensa del

ciudadano frente al Estado y frente a los posibles abu-
sos que el Estado pudiera cometer en la tramitacion del
proceso penal 2. Asi también lo reconoce el TC (SSTC
36/1983, 127/1992, 197/1995).

Para un sector doctrinal el delito de enriquecimiento
ilicito vulnera estos derechos, porque invierte la carga
de la prueba, haciendo que sea el acusado el que tenga
que explicar y justificar la procedencia licita del incre-
mento patrimonial. Es tajante en este sentido Hernan-
dez Basualto que afirma que el delito de enriquecimien-
to ilicito vulnera la presuncion de inocencia, puesto que
es al imputado que se presume culpable, el que debe
acreditar que no ha incurrido en ningtin delito para en-
riquecerse. Ademas, afirma este autor que se invierte la
carga de la prueba, resultando vulnerado el derecho a
no autoincriminarse, puesto que si el imputado guarda
silencio sera castigado por no realizar la actividad pro-
batoria tendente a demostrar que el incremento no pro-
viene de un delito, en tanto que si proviene de un delito,
se le compele, mediante amenaza penal, a confesarlo®*
También Fabian Caparros entiende que el delito supo-
ne vulnerar el derecho a no declarar contra si mismo
porque el acusado se ve en la disyuntiva de elegir entre
dos tinicas opciones que le resultaran igualmente perju-
diciales ya que le enfrentaran a una grave situacion de
indefension: o bien negarse a dar explicaciones, arries-
gandose con ello a una condena por enriquecimiento
ilicito o bien confesar la procedencia de los bienes, ase-
gurando entonces una condena por el delito precedente.
Concluye Fabian Caparros que la inversion de la carga
de la prueba implica la vulneracion de la presuncion
de inocencia y la exigencia de la justificacion vulne-
ra el derecho al silencio que ampara a todo acusado®.
En este sentido, afirma Rojas Pilcher que la ilicitud del
comportamiento descansa en la incapacidad financiera
para poder afrontar el valor de los bienes adquiridos, es
decir en la imposibilidad de justificar la introduccion de
los bienes en el patrimonio. Surge la sospecha de que
tales bienes tengan un origen ilicito, sin que se pue-
da demostrar la realizacion de un delito concreto. Por
tanto, se deduce que la ilicitud de la conducta no recae
en las conductas que originan el incremento patrimo-
nial, sino en la falta de pruebas del origen licito de los
bienes. Ello demuestra que la conducta penal contiene
una presuncion de ilegalidad sobre la procedencia de
los bienes que correspondera desvirtuar al funcionario
publico®. En resumen, estos autores afirman que las
redacciones del delito de enriquecimiento ilicito par-

21 (Blanco Cordero, 2022, p. 62).

22 (Armenta Deu, 2019, p. 63).

23 (Fuentes Soriano, 2018, p. 6).

24 (Hernandez Basualto, 2006, p. 196).
25 (Fabian Caparrds, 2019, p. 601).

26 (Rojas Pilcher, 2015, p. 220).
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ten de una presuncion que han de destruir los acusa-
dos, puesto que son quienes ostentan la obligacion de
demostrar el origen licito de las rentas y/o bienes que
incrementan su patrimonio®’.

Especialmente critico se muestra Sancinetti al afir-
mar que el delito de enriquecimiento ilicito no respeta
el principio de legalidad ni el Derecho Penal del acto;
viola la presuncion de inocencia y desconoce el princi-
pio de “nemo tenetur?®. Le sigue también muy critico
Luis Gonzélez que plantea que enriquecerse no es deli-
to, sino que lo que se persigue es enriquecerse a través
de la funcién publica, sin embargo, como no se pueden
probar los delitos, por otro lado, perfectamente defini-
dos en el CP (cohecho, malversacion, etc.), se acude a
otro delito de mas facil prueba. Concluye el autor indi-
cando que se trata de un delito de sospecha figura penal
del Medievo, que, ante la falta de comprobacion de un
delito, el acusado podia ser condenado por otro delito
mas leve ante la sospecha de que se hubiera cometido
un delito®.

En un sentido similar, el TC portugués al declarar la
inconstitucionalidad de este delito, declard que “de esta
manera se presume el origen ilicito de los bienes del
dato de la incongruencia e imputa al agente el delito,
lo que se traduce, en opinion del tribunal en una cla-
ra violacion del principio de presuncion de inocencia”
¥También se expresan en sentido similar los votos par-
ticulares de la reciente Sentencia del TC chileno de 12
de enero de 2023 al afirmar que no puede negarse que
un delito de estas caracteristicas vulnera abiertamente
el derecho a la presuncion de inocencia, puesto que es
el que se presume culpable el que debe acreditar que no
ha incurrido en ningtn delito para enriquecerse.

2.2. Tesis que defienden la constitucionalidad del delito

Otro sector doctrinal defiende la constitucionalidad
del delito de enriquecimiento ilicito afirmando que no
se vulneran los derechos de presuncion de inocencia ni
el derecho a guardar silencio del acusado. Afirma Lopez
Fernandez que en el delito de enriquecimiento ilicito no
se invierte la carga de la prueba, porque es la acusa-
cion la que debe probar el incremento extraordinario
del patrimonio. Para ello debera aportar indicios que
avalen el origen ilicito del patrimonio. Por otro lado,
continta Lopez Fernandez que el silencio del acusado

no puede implicar por si s6lo la condena penal, lo que
ocurre es que existiendo pruebas acusatorias si que se
espera que el acusado ejerza su derecho de defensa. En
este sentido el acusado podrd demostrar o bien que no
ha habido tal incremento significativo o el origen lici-
to del mismo. Recuerda la autora que las presunciones
son legitimas desde un punto de vista constitucional.
Las presunciones iuris tantum son derrotables, no plan-
tean problemas siempre que no se apliquen de manera
automatica, deben motivarse y reunir los requisitos de
la prueba indiciaria. Asi en el delito de enriquecimiento
ilicito: si esta probado el incremento patrimonial des-
proporcionado y no estd probado el origen licito se pre-
sumira el origen ilicito del patrimonio. No es necesario
establecer el nexo entre el incremento y la actividad
ilicita, porque ello es el nucleo de la presuncion®. En
sentido similar se manifiesta Asencio Mellado cuando
afirma que si un funcionario incrementa su patrimonio
durante su mandato cabe presumir que se ha enriqueci-
do ilicitamente aprovechandose de su cargo, siendo ¢l
el unico que puede acreditar el origen licito de sus bie-
nes. La carga de la prueba solo puede recaer en quien
alega su existencia licita. Entiende que es ilogico hacer
recaer en la acusacion la carga de probar los hechos
negativos porque ello supone una prueba diabdlica.
Por tanto, acreditada por la parte acusadora la despro-
porcién entre los ingresos licitos y el patrimonio opera
una presuncion iuris tantum que le tocard al acusado
desmontar, el acusado podra desvirtuar la presuncion
acreditando la legalidad de su patrimonio. Afirma que
las presunciones iuris tantum son muchas en el CP (de-
tencion ilegal, art. 379, en los delitos contra la salud
publica presunciones sobre cuando es para el consumo
la droga, o la LECrim art. 503 establece presunciones
para asentar los riesgos que dan lugar a la prision pro-
visional)*.

Se cita, para apoyar los argumentos anteriores, la
doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) cuando afirma que la acusacion debe probar
los hechos base de la presuncion. Para algunos auto-
res se cumple porque en el enriquecimiento ilicito debe
probar el incremento desproporcionado del patrimonio
y la falta de justificacion atendiendo a los ingresos™.
Igualmente, el Convenio Europeo para la proteccion
de Derechos Humanos (CEDH) no pone obstaculos a

27 En este mismo sentido, (Torres Vergara/Gabela Salvador, 2018, p. 211); (Sanchez Benitez, 2019, p. 13).

28 (Sancinetti, 1994, p. 27).

29 (Luis Gonzalez, 2016, p. 73).

30 (Ampliamente Blanco Cordero, 2013, p. 10).

31 (

(Fuentes Soriano, 2018, p. 17). (Mir Puig, C., 2022, p. 295).
32 (Asencio Mellado, 2014, pp. 2 ss.).

Lopez Fernandez, 2015, p. 448 ss.). En el mismo sentido, (Blanco Cordero, 2013, p.12); (Del Carpio Delgado, 2015, p. 52);

33 (Asencio Mellado, 2014, p. 3); (Lopez Fernandez, 2015, p. 449 ss.); (Blanco Cordero, 2013, p. 12); (Blanco Cordero, 2017, p. 22);

(Mir Puig, C. 2022, p. 295).
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la aceptacion de presunciones siempre que se respeten
unos limites razonables. Ahora bien, la presuncion de
inocencia esta sujeta a dos condiciones. En primer lu-
gar, las presunciones han de ser razonables y preverse
para supuestos excepcionales, de manera que la regla
general sea la presuncion de inocencia. Por otra parte,
no pueden ser irrebatibles, es decir deben ser iuris tan-
tum que permita rebatir la presuncion de la ilicitud del
patrimonio. Ademas, la aplicacion de la presuncion no
puede ser automatica, asi, por ejemplo, una aplicacion
automatica del delito frente a todo incremento patrimo-
nial no justificado vulneraria el principio de presuncion
de inocencia. Respecto al derecho a no declararse cul-
pable, afirma el CEDH que no tiene caracter absoluto.
Es decir, una condena no puede basarse exclusivamen-
te en el silencio del acusado, pero cuando las pruebas
presentadas contra un acusado exijan una explicacion
que esté en condiciones de dar y no lo haga, puede ex-
traerse la conclusion de sentido comun de que no existe
ninguna explicacion plausible y el acusado es culpa-
ble*. En esta linea abunda Blanco Cordero cuando
afirma que “el problema de la inversion de la carga de
la prueba podria solucionarse si el delito no estuviera
basado en la presuncion de que el empleado publico ha
“mercadeado” con su cargo, sino en el menoscabo de
un bien juridico propio y claramente identificable que
en este caso podria centrarse en la licitud y transpa-
rencia de los ingresos patrimoniales de los altos cargos
publicos. A ello el autor propone afiadirle algunos re-
quisitos tipicos como que exista una actividad clandes-
tina y ocultadora de bienes, la posible inclusion de una
cuantia econémica minima e incluso restringir el circu-
lo de sujetos activos a aquellos altos cargos obligados
a declarar sus activos e ingresos a efectos del control
publico™. La Sentencia del TC chileno de 12 de enero
de 2023 considera salvada la presuncion de inocencia
por la redaccion del art. 241 bis en su inciso tercero
que expresamente sostiene: “La prueba del enriqueci-
miento injustificado a que se refiere este articulo sera
siempre de cargo del Ministerio Publico”, afirma el TC
chileno que este inciso descarta que el imputado se en-
cuentre obligado a aportar prueba de descargo y con
ello queda claro que no se vulnera la regla de prueba
que impone el principio de inocencia. Afirma el TC chi-
leno que no es del todo cierto que se imponga con esta
regla una “prueba diabdlica” para la acusacion, porque

el Ministerio Publico siempre podra demostrar un he-
cho positivo como es el origen ilicito del incremento
patrimonial, o bien podra desvirtuar todos los origenes
licitos del incremento patrimonial, de modo que s6lo
quepa concluir, mas alla de toda duda razonable, que tal
incremento proviene de origenes ilicitos.

2.3 Opinion personal

Es indudable que en el CP se regulan presunciones.
Gomez Rivero da muestra de la regulacion en el CP
de multiples presunciones®*. Como primera afirmacion
por tanto se podria decir que las presunciones iuris tan-
tum y por tanto rebatibles se admiten en Derecho penal.
Y también puede afirmarse que el delito de enriqueci-
miento ilicito en la redaccion otorgada por las normas
internacionales parte de una presuncion iuris tantum,
que es que el incremento excesivo del patrimonio del
funcionario no razonable en virtud de sus ingresos le-
gitimos, es un incremento ilicito. En principio se tra-
ta de una presuncion iuris tantum, pero la cuestion es
si es suficiente para considerarla aceptable, esto es, si
resulta acorde con la presuncion de inocencia, que la
acusacion solo tenga que acreditar el incremento pa-
trimonial y la no concordancia entre dicho incremento
y los ingresos legitimos del sujeto, sin aportar ningin
indicio mas acerca de la posible ilicitud del incremento
patrimonial.

En este sentido, debe tenerse en cuenta que el CEDH
exige dos condiciones para justificar una presuncion
iuris tantum. Por un lado, la presuncion debe ser ra-
zonable, esto es proporcionada al fin legitimo perse-
guido, lo que requiere valorar la necesidad. Dudo de la
necesidad del delito de enriquecimiento ilicito porque
considero que el ordenamiento juridico cuenta con me-
dios suficientes —incluso mas eficaces— para lograr el
fin que se persigue, que no es otro sino el de evitar que
el funcionario se enriquezca de manera ilegitima. La
segunda condicion es la exigencia de que la aplicacion
de la presuncion no sea automatica. Se insiste por parte
de la doctrina, que defiende la constitucionalidad del
delito, en que la acusacion deberd demostrar el caracter
extraordinario del incremento patrimonial, pero no tie-
ne que demostrar que el origen es ilicito, sino que solo
tendra que acreditar que, segiin los ingresos legitimos
del funcionario, el incremento del patrimonio del fun-
cionario no es razonable. De ahi se derivard la respon-

34 (Ampliamente sobre la doctrina del TEDH y el CEDH, Blanco Cordero, 2017, pags. 20 ss.)

35 (Banco Cordero, 2017, p. 33).

36 (Goémez Rivero 2012) Esta autora hace una clasificacion entre las distintas presunciones y las divide en grupos de casos 1)
presunciones orientadas al adelantamiento de la intervencion penal (delitos de peligro abstracto, delitos de acumulacién). Presunciones
orientadas a conseguir la igualdad en el tratamiento de autores donde se ventila su capacidad de culpabilidad (edad de responsabilidad
para los menores, sin tener para nada en cuenta su grado de madurez). O por ejemplo la presuncién de que son abusos sexuales no con-
sentidos los actos sexuales sobre menores de 12 afios (ahora 16). Delitos contra la seguridad del trafico donde se castiga sobre la base
de la suposicion de su lesividad sin importar la efectiva concurrencia o no de una situacién de riesgo.
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sabilidad penal por el delito de enriquecimiento ilicito
salvo que el acusado pueda probar el origen licito, lo
que a mi modo de ver puede suponer una aplicacion
automatica del delito y una vulneracion de la presun-
cion de inocencia. Deberia exigirse que al menos de
forma indicaria se tuviera que probar el origen ilicito
del incremento patrimonial. No considero que ello sea
una “prueba diabdlica”. Entiendo que la acusacion no
pueda demostrar que el patrimonio no tiene un origen
licito, puesto que no puede desvirtuar todos los posi-
bles origenes licitos del patrimonio, pero si que deberia
demostrar un hecho positivo, como es que la ganancia
tiene un origen ilicito, aunque fuera a través de indi-
cios. De hecho, como se vera mas adelante, en el de-
comiso ampliado, arts. 127 bis, 127 quinquies y 127
sexies, se recogen indicios de ilicitud de las ganancias.

En todo caso, el art. 438 bis incorporado al CP por la
LO 14/2022, precisamente para evitar posibles escollos
de inconstitucionalidad se separa de las redacciones de
las normas internacionales y opta por tipificar un delito
de desobediencia. En el apartado siguiente, al analizar
el tipo, volveré a reflexionar sobre si con esta redaccion
se salvan en efecto estas dificultades.

III. ART. 438 BIS CP

1. Propuestas precedentes y alguna legislacion compa-
rada

Como he mencionado mas arriba, en Espafa ha habi-
do, por parte de diferentes grupos parlamentarios, pro-
puestas legislativas de este delito. No me detendré en
todas ellas, porque han sido ampliamente referenciadas
por la doctrina®’. Unicamente haré referencia a una de
ellas, a la propuesta del grupo parlamentario de Union
Progreso y Democracia (UPyD) que se diferencia del
resto y que sin embargo tiene elementos comunes al
delito finalmente incorporado en el art. 438 bis CP.
La propuesta rezaba: “Art. 445 ter. Los Altos Cargos
a los que se refiere la Ley reguladora del ejercicio del
alto cargo de la Administracion General del Estado, asi
como todos los Cargos publicos electos directamente
o por designacion que, al ser debidamente requeridos
a tal efecto por la Oficina de Conflictos de intereses
regulada en la ley reguladora del ejercicio de alto cargo

de la Administracion General del Estado o por la Admi-
nistracion de Justicia, no justificaren la procedencia de
un enriquecimiento patrimonial apreciable suyo o de
persona interpuesta con el fin de ocultarlo, ocurrido con
posterioridad a la asuncion de su cargo y hasta dos afos
después de haber cesado en su desempefio, seran casti-
gados con la pena de prision de tres a seis afios, multa
de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico por tiempo de siete a doce
aflos. Se entendera que hubo enriquecimiento no so6lo
cuando el patrimonio se hubiese incrementado con di-
nero, cosas o bienes, sino también cuando se hubiesen
cancelado deudas o extinguido obligaciones. La misma
pena se impondra a la persona interpuesta para ocultar
el enriquecimiento”.

En parecidos términos regula el CP Argentino®® el
delito de enriquecimiento ilicito en su art. 268.(2):
“Sera reprimido con reclusion o prisiéon de dos a seis
afios, multa del cincuenta por ciento al ciento por cien-
to del valor del enriquecimiento e inhabilitacion abso-
luta perpetua, el que al ser debidamente requerido, no
justificare la procedencia de un enriquecimiento patri-
monial apreciable suyo o de persona interpuesta para
disimularlo, ocurrido con posterioridad a la asuncién
de un cargo o empleo publico y hasta dos aflos después
de haber cesado en su desempefio. Se entenderd que
hubo enriquecimiento no so6lo cuando el patrimonio
se hubiese incrementado con dinero, cosas o bienes,
sino también cuando se hubiesen cancelado deudas o
extinguido obligaciones que lo afectaban. La persona
interpuesta para disimular el enriquecimiento sera re-
primida con la misma pena que el autor del hecho”.

Por su parte Portugal, el Projeto de lei n.° 805/XI-
V/2.“(BE) — Cria o crime de enriquecimento injustifi-
cado e ocultagdo de riqueza, recoge en el art. 18.A: “1
— Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 18, la falta
de presentacion de la declaracion prevista en el articulo
13.°% después de la notificacion, sera castigado, como
delito de desobediencia calificada, con pena privativa
de libertad hasta 3 afios. Ademas, el punto 2 agrava la
pena: “Quien omita en las declaraciones presentadas,
con la intencion de ocultarlo: ii. El aumento de ingre-
sos, activos patrimoniales o reduccion de pasivos, asi
como los hechos que les dieron origen, de conformidad

37 (Del Carpio Delgado, 2015, pp. 58 ss.); (Blanco cordero, 2017, pp. 11 ss.); (Sanchez Benitez, 2019, pp. 4 ss.); (Mir Puig, C., 2022,

pp. 286 ss.).

38 Para una exposicion amplia de las regulaciones de otros paises, (Del Carpio Delgado, 2015, pp. 20 ss).

39 La nueva ley, —Tercera modificacion de la Ley 52/2019, de 31 de julio, por la que se amplia el obligaciones declarativas y el
recrudecimiento del delito de encubrimiento de enriquecimiento—, aprobada el 19 de noviembre de 202,1 parte de las propuestas de ocho
partidos y una diputada no inscrita tipifica el llamado “enriquecimiento ilicito” de los cargos politicos y publicos, que estaran obligados a
declarar cualquier aumento de patrimonio que supere 50 veces el salario minimo. También tendran que declarar las promesas de ventaja
patrimonial —cuando se pacte recibir esa cantidad en el futuro— realizadas durante su mandato o en los tres afios siguientes o si se ha

producido una reduccién de su deuda superior a ese montante.
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con el apartado 6 del articulo 14, sera castigado con
pena privativa de libertad de 1 a 5 aflos, si el hecho no
tuviera consecuencias punitivas mas graves”.

La propuesta legislativa de UPyD asi como la regu-
lacion del CP argentino recogen como conducta tipi-
ca la no justificaciéon de un incremento apreciable de
patrimonio cuando el sujeto es requerido a justificarlo.
En principio, se trata en ambos casos de un delito de
desobediencia porque el nucleo de la conducta radica
en no atender el requerimiento debido. Por su parte, la
regulacion portuguesa recoge de forma genérica como
delito de desobediencia la no presentacion de la decla-
racion obligatoria —art. 13— de bienes cuando dicha
declaracion haya sido requerida y por otra parte agrava
la pena cuando en dicha declaracion se detecte la omi-
sion de la recepcion de ingresos o la reduccion de pasi-
vos por importe superior a 50 salarios minimos (886,7
euros al mes).

El art. 438 bis CP recién incorporado sigue la linea
de la propuesta y del CP argentino y también, aunque
en menor medida, la legislacion portuguesa*!.

Sin embargo, como se analizara a continuacion, la
configuracion del tipo como un delito de desobediencia
genera dificultades interpretativas, basicamente porque
no queda clara la relevancia otorgada a caracter licito
o ilicito del incremento patrimonial. Y es aqui donde
puede plantearse la cuestion de si es sindbnimo o no ha-
blar de “delito de enriquecimiento ilicito” y delito de
enriquecimiento injustificado”.

Adelanto que, dado que el tipo recogido en el art.
438 bis se ha incorporado muy recientemente al CP, las
tesis que se mantienen en este trabajo no son del todo
concluyentes y que probablemente se plantean mas du-
das y cuestiones que soluciones.

2. Ubicacion del art. 438 bis CP ;relevancia?

El art. 438 bis CP se ubica en el Titulo XIX del CP,
entre los delitos contra la Administracion Publica. Se
incluye en el capitulo VIII de los fraudes y exacciones
ilegales. De la ubicacion cabe deducir que el legislador
esta configurando este delito como un delito contra la
Administracion Publica y se puede cuestionar si dicha
ubicacion tiene alguna relevancia. La pregunta es si se
exige que el incremento patrimonial del sujeto pueda
provenir de cualquier causa ilicita o si debe circunscri-
birse a un enriquecimiento derivado de su cargo publi-
co. Asi, si se opta por la primera opcion, cabria apreciar
el delito, por ejemplo, en aquel caso en el que el in-
cremento de 250.000 euros por encima de sus ingresos
proviniera del trafico de drogas, de trata de personas,
prostitucion, etc. sin que dicha actividad tuviera rela-
cion con su cargo publico*’. A favor de esta interpreta-
cion esta el hecho de que la redaccion del tipo no reco-
ge de forma expresa el requisito de que el incremento
del patrimonio tenga relacion con el cargo publico de la
autoridad autora del delito. A diferencia de otros deli-
tos, véase por ejemplo el delito de cohecho en el que se
recoge expresamente que el acto (justo o injusto) al que
se compromete el funcionario forme parte del ejercicio
de su cargo. O en los delitos de fraudes y exacciones
ilegales donde se exige que el funcionario intervenga
por razén de su cargo, en el art. 438 bis no hay ninguna
referencia al cargo. A diferencia, por ejemplo, del CP
peruano que en su art- 401 hace referencia expresa a
que el funcionario incremente su patrimonio abusando
de su cargo®. Esto hace que la doctrina peruana afirme
que la figura del enriquecimiento ilicito unicamente sea
entendible en el ambito del ejercicio de la funcién pi-
blica y que delimiten como fuente del enriquecimiento
el ejercicio de la funcion publica. Asi se considera que
no sera objeto del art. 401 aquel enriquecimiento que
provenga de una conducta que el funcionario realice al

40 El art. 14.6 dispone: “Las declaraciones previstas en este articulo deberan indicar los hechos que dieron lugar a un aumento en
los activos de capital, una reduccidn en los pasivos o un aumento en los beneficios activos futuros, cuando sea en un monto superior a 50
salarios minimos nacionales en efectivo en la fecha del estado de resultados”.

41 No hago mencién expresa a la regulacion francesa. Sobre ella ampliamente (Del Carpio Delgado, 2015, pp. 53 ss.) Pero considero
que el Derecho penal francés tiene una tradicion diferente. Hasta 1992 se recogian los “delitos materiales” que eran formas de responsa-
bilidad objetiva, por lo que la posible discusion acerca de la legitimidad de las presunciones sea mucho menor (Hernandez Basualto, 2006,
pp. 198 s.).

42 En este sentido, la legislacion francesa en la Ley relativa a la lucha contra el terrorismo y la adopcién de diversas disposiciones
relativas a la seguridad y a los controles fronterizos de 2006 incluye el delito de no justificacion de bienes. El art. 24 recoge: el hecho de no
poder justificar de recursos que se corresponden con el nivel de vida o de no poder justificar el origen de un bien que se posee, mientras
se mantiene una relacion habitual con una o mas personas que se dedique a la comision de delitos castigados al menos con cinco afios
de prision y que le reporte un beneficio directo o indirecto. Y a continuacién agrava las penas cuando los delitos de los que se beneficia el
sujeto sean cometidos por un menor de edad, cuando se trate de delitos de trafico de personas, extorsion, relacionados con el trafico de
armas, contra la seguridad interior y trafico de drogas. (Ampliamente, Del Carpio Delgado, 2015, pp. 53 ss.).

43 En este sentido el CP peruano recoge: “Articulo 401°.— El funcionario o servidor publico que, abusando de su cargo, incrementa
ilicitamente su patrimonio respecto de sus ingresos legitimos sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de
diez afios y con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa”.
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margen de su cargo (delitos comunes como el trafico de
droga, robo, etc.) donde resulte irrelevante el ejercicio
o no del cargo ptblico*.

Sin embargo, a pesar de que el art. 438 bis es menos
expreso que el art. 401 del CP peruano, se puede alu-
dir a varios elementos que dan pistas sobre la relacion
del incremento del patrimonio con el cargo publico. El
primer elemento seria la ubicacion del precepto en el
Titulo XIX entre los delitos contra la Administracion
Publica. El segundo elemento es que se trata de un de-
lito especial que s6lo puede cometerse por una autori-
dad publica. ;Qué sentido tiene reducir el ambito de
posibles autores si no es para evitar que dichos sujetos
abusen de su cargo publico para enriquecerse? El CP
da importancia a estos sujetos precisamente porque
desempenan funciones publicas. El tercer elemento es
el elemento temporal incluido en el tipo penal. El pre-
cepto, al incluir el &mbito temporal, hace referencia a
que el incremento patrimonial se produzca durante el
desempeiio de su funcion o cargo y hasta cinco anos
después de haber cesado en ellos, lo que parece tam-
bién relacionarse con que haya algln tipo de conexion
entre el ejercicio del cargo y el incremento ilicito del
patrimonio. Igualmente se impone como pena princi-
pal, ademas de la pena de prision, una pena de inhabili-
tacion para empleo o cargo publico.

Sin embargo, en mi opinion, atendiendo a la literali-
dad del tipo la relacion entre el incremento patrimonial
y el posible abuso del cargo no sera exigible, puesto
que para la aplicacion del delito serd irrelevante de
donde procede dicho incremento. Es verdad que lo mas
habitual serd que las autoridades obtengan el incremen-
to patrimonial abusando de su cargo, esto es, utilizando
su cargo de alguna manera, pero ello no es condicion
necesaria para la posible aplicacion del tipo penal.

3. Conducta tipica

El art. 438 bis CP sanciona a la autoridad ptblica que
hubiera obtenido un incremento patrimonial o una can-
celacion de obligaciones o deudas por un valor superior
a 250.000 euros respecto a sus ingresos acreditados, y
se negara abiertamente a dar el debido cumplimiento a
los requerimientos de los 6rganos competentes destina-
dos a comprobar su justificacion. Se trata de un delito
de desobediencia porque la conducta tipica consiste en
negarse abiertamente (desobedecer) a cumplir con los
requerimientos de los 6rganos competentes.

Son varios los requisitos que se pueden sefalar:

3.1. Incremento patrimonial (tanto por ingresos como por
cancelacion de pasivos) superior a 250.000 euros res-
pecto de sus ingresos autorizados

El precepto marca como elemento del tipo* una can-
tidad fija, en vez de utilizar expresiones mas ambiguas
como “incremento excesivo”, “incremento apreciable”,
“incremento significativo” o “incremento con signifi-
cativo exceso”. Estas expresiones pueden ser dificiles
de concretar y ademas pueden suponer que se sancio-
nen penalmente incrementos pequefios o incluso in-
significantes. En este sentido, algunos autores afirman
que, ante cualquier duda, los tribunales podrian aplicar
el principio de insignificancia para excluir la tipicidad
cuando el incremento no fuera una suma relevante*. Es
cierta esta afirmacion, pero puede haber incrementos
sobre los que, que, sin ser insignificantes, haya dudas
sobre si son significativos.

En mi opinién es una mejor técnica la de utilizar una
cifra fija, porque otorga al precepto mayor seguridad
juridica?’. Es una cifra que la ley considera excesivay a
partir de la que se considera mas grave su no justifica-
cion. Las cuantias fijan la gravedad objetiva de la con-
ducta*®. Es, por otro lado, la técnica utilizada en otros
delitos, como el delito fiscal (art. 305 CP cuota defrau-
dada superior a 120.000 euros); delito de financiacion
ilegal de partidos politicos (art. 304 bis CP la donacion
prohibida debe superar los 50.000 euros), fraude a los
presupuestos generales de la UE (art. 306 CP fraude
superior a 50.000 euros) o el delito de fraude de sub-
venciones (art. 307 CP fraude superior a 50.000 euros).

El incremento patrimonial por més de 250.000 euros
es el requisito previo que debe cumplirse para que la
negativa de la autoridad al requerimiento del 6rgano
competente tenga efectos penales. La acusacion debera
demostrar que se ha producido un incremento patrimo-
nial, bien por ingresos o bien por cancelacion de deudas
superior a 250. 000 euros y que dicho incremento no es
explicable teniendo en cuenta los ingresos del sujeto.

3.2. Delito de desobediencia

La conducta consistira en negarse abiertamente a
dar el debido cumplimiento a los requerimientos de
los organos competentes destinados a comprobar su
justificacion. Debe haber una negativa al requerimien-
to efectuado por los érganos competentes, por lo que
creo que se exige una accion positiva, no bastando la
simple omision, sino una negativa ademas abierta, por

44 (Garcia Cantizano, 2020, 117 ss.).

45 Entiendo que no es una condicion objetiva de punibilidad, sino un elemento del tipo que debe ser abarcado por el dolo del sujeto.

46 (Pérez Lépez, 2012, p. 9); (Del Carpio Delgado, 2015, p. 48).

47 (Blanco Cordero, 2013, p. 34).
48 (Gomez Rivero, 2017, p. 73).
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tanto, clara, expresa y terminante®. Se trata de un deli-
to de desobediencia. La configuracion del delito como
un delito de desobediencia habia sido reclamado por
algunos autores por considerarlo més garantista, dado
que, de esta forma, la penalizacion no derivaria de una
presunta ilicitud previa, sino del quebrantamiento com-
probado de un deber corporativo que afecta a los servi-
dores publicos por el hecho de serlo®. En este sentido,
afirma Quintero Olivares que lo que se ha creado no es
un delito de tenencia injustificada de bienes, con lo que
ello implicaria de presuncion contra reo, sino exclusi-
vamente una modalidad de desobediencia. Opina este
autor que se trata de un delito que no dafa la presun-
cion de inocencia y que no es un delito de sospecha’'.

Sin embargo, en mi opinidn esta configuracion como
delito de desobediencia puede plantear algunos proble-
mas. Para empezar, la configuracion del delito como
delito de desobediencia implicara que no estemos ante
un delito de “enriquecimiento ilicito” sino ante un de-
lito de “enriquecimiento injustificado”. Los autores an-
teriores parece que defienden que el injusto radica en
la omision de justificar el origen del enriquecimiento,
siendo irrelevante las conductas previas (el incremen-
to patrimonial). Se sanciona la negativa por parte del
sujeto a obedecer un requerimiento, en consecuencia,
se podria entender que se reprime la infraccion de un
deber que pesaria sobre las autoridades, el deber de jus-
tificar en todo momento su situacion patrimonial. La
accion relevante no es, por tanto, la de enriquecerse de
manera ilicita, sino la de no justificar la procedencia
del enriquecimiento, por lo que la ley no consagra una
presuncion, sino que impone un deber y sanciona su
incumplimiento. Tal y como esta redactado el tipo, pa-
rece la propuesta mas coherente con la literalidad del
precepto.

Lo anterior llevaria a que si el sujeto da respuesta a
los requerimientos (aportando la documentacion reque-
rida) y de los documentos se deduce que el incremento
patrimonial es ilicito, en la medida en que ha respon-
dido al requerimiento, no se ha negado, y por tanto no
cabra apreciar el delito de enriquecimiento ilicito/injus-
tificado. En el mismo sentido, si el sujeto no responde
al requerimiento, pero durante el proceso se descubre
por otros medios que el incremento del patrimonio es
licito, podria apreciarse el delito.

Esta interpretacion es acorde con el tenor literal y
con la consideracion de la transparencia como bien ju-

ridico. Es decir, los ciudadanos tenemos el derecho a
conocer de manera clara cual es y de donde procede
el patrimonio de determinados altos funcionarios (las
autoridades). Se tipifica de esta manera el quebranta-
miento de un deber formal (formal en el sentido de con-
siderar irrelevante si materialmente el funcionario se ha
enriquecido indebidamente o no).

En consecuencia, lo anterior lleva a considerar irre-
levante si el incremento es ilicito o licito. Creo que es
importante sefialar que la obligacion de declarar el pa-
trimonio o la declaracion de IRPF viene ya regulada,
por ejemplo, en la Ley 3/2015, de 30 de marzo, regu-
ladora del ejercicio del alto cargo de la Administracion
General del Estado y en las correspondientes leyes au-
tondmicas. La Ley 3/2015 de naturaleza administrativa
ya tipifica como infraccidn muy grave la presentacion
de declaraciones con datos o documentos falsos y como
infraccion grave la no declaracion de actividades y de
bienes y derechos patrimoniales en los correspondien-
tes Registros, tras el apercibimiento para ello, y la omi-
sion deliberada de datos y documentos que deban ser
presentados conforme a lo establecido en esta ley. Por
tanto, la transparencia aparece protegida en esta nor-
mativa.

La pregunta es si el CP también debe quedarse en
la proteccion de la transparencia o deberia requerirse
algo mas para que la conducta pudiera constituir delito.
Como ya he explicado mas arriba no considero lo trans-
parencia en si misma como un bien juridico penalmente
protegible, sino una herramienta/instrumento para pro-
teger bienes juridicos.

La reciente Sentencia del TC chileno de 12 de enero
de 2023 plantea que la expresion “injustificado” debe
ser interpretado a la luz de la expresion “indebido”. Tal
expresion hace imposible sostener, a juicio del Tribu-
nal, que en el marco del precepto existan enriqueci-
mientos injustificados, pero licitos o enriquecimientos
licitos pero justificados. Es verdad que no se trata de
un delito de desobediencia porque la conducta tipica
consiste en: “obtener un incremento patrimonial rele-
vante e injustificado”, pero el TC considera que estara
injustificado el patrimonio en el que el sujeto se limite a
“explicar” de donde viene el patrimonio, sino que sera
necesario que el patrimonio esté justificado en términos
de licitud>.

En el caso espafiol, entiendo que el requerimiento
consiste en la exigencia de que el sujeto explique/jus-

49 (Mufioz Conde, 2019, p. 893).
50 (Fabian Caparrés, 2019, p. 601).
51 (Quintero Olivares, 2022, p. 2).

52 La argumentacién del TC de Chile viene basada en el art. 241 bis del CP chileno que reza: “El empleado publico que durante
el ejercicio de su cargo obtenga un incremento patrimonial relevante e injustificado, sera sancionado con multa equivalente al monto del
incremento patrimonial indebido y con la pena de inhabilitacién absoluta temporal para el ejercicio de cargos y oficios publicos en sus gra-
dos minimo a medio./Lo dispuesto en el inciso precedente no se aplicara si la conducta que dio origen al incremento patrimonial indebido
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tifique el incremento patrimonial y la pregunta es qué
se entiende por explicar o justificar. Esto es, si es sufi-
ciente con dar cumplimento formal al requerimiento o
si es necesario que la explicacion consista en justificar
en el sentido de “demostrar” la licitud del incremento
patrimonial. Segin el DRAE el verbo explicar en su
segunda acepcion significa: “Hacer conocer la razén o
la causa de cierta cosa” y el verbo justificar significa:
“Probar algo con razones convincentes, testigos o do-
cumentos”.

En todo caso, cualquiera de las dos tesis trae apare-
jados problemas. Si se considera que es suficiente con
que el sujeto conteste formalmente al requerimiento
sin que sea exigible que explique el origen licito del
incremento, ello dara lugar a la consideracién como
irrelevante del origen licito o ilicito del incremento pa-
trimonial, esto nos separa de la normativa internacional
y puede llevar a consecuencias un tanto absurdas ade-
mas de considerar como bien juridico la transparencia
que ya esta protegido en la norma administrativa (a mi
modo de ver de forma mas adecuada). Por el contrario,
si se acepta que es necesario que el sujeto demuestre el
origen licito del incremento patrimonial para conside-
rar que ha cumplido debidamente con el requerimiento,
se plantea el problema de la posible vulneracion de la
presuncion de inocencia, puesto que el sujeto que haya
obtenido una ganancia ilicita no podra de ninguna ma-
nera salvarse de cometer el delito, ya que responda o
no responda lo habrd cometido. Ademas, se repite la
discusion explicada mas arriba en el sentido de que se
producira una aplicacion automatica del precepto™.

3.3. Requerimiento por parte de organos competentes

La segunda duda tiene que ver con la indefinicion del
precepto. Se mencionan los siguientes elementos tipi-
cos: “debido cumplimiento” y “los requerimientos de
los érganos competentes”, sin mayor aclaracion sobre
cuales son estos Organos competentes ni a qué deber
se refiere. Puede ser interesante a este respecto la Ley
3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del
alto cargo de la Administracion General del Estado. En
esta ley se impone a los Altos Cargos de la Adminis-
tracion General del Estado (definidos en el art. 1) la
obligacion de declarar su tltima declaracion de Patri-
monio si tienen obligacion de hacerla y la Gltima decla-
racion de IRPF a los tres meses de su toma posesion y
cese (art. 17). Por otra parte, la ley regula la Oficina de
Conflictos de intereses (art. 19), adscrita al Ministerio
de Hacienda y Administraciones Publicas, definiéndola
como el 6rgano de vigilancia y control e incluyendo en-
tre sus funciones: “Requerir a quienes sean nombrados
o cesen en el ejercicio de un alto cargo de la Adminis-
tracion General del Estado el cumplimiento de las obli-
gaciones previstas en esta ley”. Ademas, en el art. 23 de
la Ley se incluye como funcion de la Oficina el examen
de la situacion patrimonial de los Altos Cargos al finali-
zar su mandato. Concretamente, verificara el adecuado
cumplimiento de las obligaciones previstas en la ley,
asi como la existencia de indicios de enriquecimien-
to injustificado teniendo en consideracion los ingresos
percibidos a lo largo de su mandato y la evolucion de
su situacion patrimonial. Si derivado de ello pudiera
haber indicios de responsabilidad administrativa o pe-
nal dara traslado a los 6rganos competentes para que
inicien los procedimientos oportunos*.

constituye por si misma alguno de los delitos descritos en el presente Titulo, caso en el cual se impondran las penas asignadas al respec-
tivo delito./La prueba del enriquecimiento injustificado a que se refiere este articulo sera siempre de cargo del Ministerio Publico”.

53 Un problema afiadido, que sélo sefialaré brevemente es qué consecuencia tendra para el sujeto que responde al requerimiento
declarando la comisién de otro delito (por ejemplo, declara que el incremento proviene de un soborno). Es importante en este punto tener
en cuenta que el derecho a la no autoincriminacion implica que, en un proceso penal, la acusacién debe fundamentar su argumentacion sin
recurrir a elementos de prueba provenientes del acusado, obtenidos mediante coaccién o presiones. Una persona se autoincrimina cuando
pone en conocimiento del érgano sancionador informaciones o datos que éste desconocia y no tenia otra manera de averiguar y en los
cuales puede fundarse su condena (Extensamente, Palao Taboada, 2008, pp. 117 ss.).

54 Por otra parte, esta ley recoge como infraccidn muy grave la presentacion de declaraciones con datos o documentos falsos (art.
25.1 b) y como infraccién grave la no declaracién de actividades y de bienes y derechos patrimoniales en los correspondientes Registros,
tras el apercibimiento para ello (art. 25.2 a). Por su parte el art. 26 recoge el catalogo de sanciones. Art. 26. 1. Las infracciones muy graves
y graves seran sancionadas con la declaracién del incumplimiento de la ley y su publicacién en el «Boletin Oficial del Estado» una vez haya
adquirido firmeza administrativa la resolucion correspondiente/2. La sancién por infraccion muy grave comprenderd, ademas: a) La destitu-
cion en los cargos publicos que ocupen, salvo que ya hubieran cesado en los mismos/b) La pérdida del derecho a percibir la compensacion
tras el cese prevista en el articulo 6 en el caso de que la llevara aparejadalc) La obligacién de restituir, en su caso, las cantidades percibidas
indebidamente en relacion a la compensacion tras el cese. 3. Lo dispuesto en este Titulo se entiende sin perjuicio de la exigencia de las
demas responsabilidades a que hubiera lugar. A estos efectos, cuando aparezcan indicios de otras responsabilidades, se ordenara a la
Abogacia General del Estado que valore el ejercicio de otras posibles acciones que pudieran corresponder, asi como, si procede, poner los
hechos en conocimiento del Fiscal General del Estado por si pudieran ser constitutivos de delito. 4. Las personas que hayan cometido las
infracciones tipificadas como graves o muy graves en esta ley no podran ser nombradas para ocupar un alto cargo durante un periodo de
entre 5y 10 afios”.
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En términos similares recogen la obligacion de de-
clarar los bienes las distintas leyes de Altos Cargos de
las Comunidades Autonoma, asi como en relacion a los
parlamentarios el Reglamento del Congreso de 24 de
febrero de 1982 (art. 18), Reglamento del Senado de
3 de mayo de 1994 (art. 26), o los Reglamentos de las
Asambleas autondmicas.

Entiendo que estas normas definen el deber de decla-
rar los bienes ante la Oficina de Conflictos y la conse-
cuente posibilidad de la Oficina de requerir el cumpli-
mento de dicha obligacion.

Desde la Oficina de Conflictos dara traslado a los
organos competentes de los posibles incumplimientos
a fin de que se inicien los correspondientes procedi-
mientos. Por otro lado, en términos generales se podra
afirmar que tanto la Administracion tributaria como los
organos judiciales seran 6rganos competentes para re-
querir una justificacion de los bienes de un ciudadano y
que el ciudadano requerido tendra el deber de respon-
der al requerimiento.

3.4. Autor: Autoridad

Llama la atencion que el precepto incluya Ginicamen-
te como posibles autores a las autoridades (no a los fun-
cionarios publicos). En el Titulo XIX donde se ubica
este delito, todos los delitos especiales incluyen a los
funcionarios publicos y a las autoridades, por lo que, en
este aspecto, el art. 438 bis CP supone una excepcion.
Probablemente el legislador considere que solo deter-
minados altos funcionarios tienen un especial deber de
transparencia.

El concepto de autoridad viene definido en el art.
24.1 CP como aquella persona que por si solo o como
miembro de una corporacion tenga mando o ejerza ju-
risdiccion propia. Por mando, la doctrina mayoritaria
entiende la potestad de reclamar obediencia®. La Ju-
risdiccion implica la potestad de resolver los asuntos
sometidos a la consideracion del funcionario publico
que implique la aplicacion del Derecho objetivo. Exige
el precepto que la jurisdiccion sea propia. En el ambi-
to judicial ello no plantea problemas porque todo juez
tiene jurisdiccion propia. En la esfera administrativa no
se considerara autoridad al funcionario que resuelve
asuntos por jurisdiccion delegada. Esta se caracteriza
porque puede revocarse y porque no se puede delegar
sucesivamente (art. 9 Ley 40/2015, de 1 de octubre).
El art. 24.1 CP incluye expresamente en el concepto de
autoridad a los miembros de las Camaras Legislativas
(Congreso, Senado, Camaras autonoémicas y del Par-

lamento Europeo), lo que, en realidad, en mi opinion
no era necesario puesto que dichos miembros venian
siendo considerados autoridad por entender que ejer-
cian mando con la funcién de legislar y con el control
politico al gobierno®. En contra, Roca Agapito consi-
dera que los miembros de las Camaras legislativas no
tienen mando ni ejercen jurisdiccion propia, por lo que
el CP hace es tratar como autoridad a personas que de
otra manera no podrian ser consideradas como tales®’.
Tampoco Quintero Olivares considera superflua la
mencion porque afirma que los Cuerpos de los Legis-
ladores, aunque en el fondo son 6rganos colegiados, no
deben ser asi calificados, pues la palabra 6rgano es pre-
ferentemente aplicable a la Administracion Publica®®.
El CP incluye también a los funcionarios del Ministerio
Fiscal, pues de no haberlo hecho carecerian de la condi-
cion de autoridad, porque salvo los fiscales jefe, todos
los demas actian por delegacion.

Podria pensarse que el CP ha considerado que son los
“altos cargos” los que, conforme a las leyes de Altos
Cargos (estatal y autondmicas) son las personas sobre
las que recae el deber de transparencia y las posibles
autoras del delito. Ello no es exactamente asi, porque
como se ha dicho, por ejemplo, los funcionarios del
Ministerio Fiscal y los Jueces y Magistrados ostentan
la condicion de autoridad, conforme al art. 24.1 CP, y
podrian ser autores del delito, pero sin embargo no se
incluyen entre los altos cargos de la Ley 3/2015, de 30
de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la
Administracion General del Estado.

Por otro lado, habria que analizar si los altos cargos
recogidos en el art. 1 de la Ley 3/2015 ostentan la con-
dicion de autoridad, atendiendo a si tienen jurisdiccion
propia o delegada y si tienen mando. En principio, a
falta de un estudio mas profundo, parece que no todos
los altos cargos sefialados en la Ley 3/2015, ostentan la
condicion de autoridad, porque conforme a la organiza-
cion jerarquica regulada en el art. 11 de la Ley 40/2015,
no todos tendran jurisdiccion propia. Probablemente
habra que diferenciar entre los 6rganos superiores (los
Ministros y los Secretarios de Estado) y los 6rganos di-
rectivos (los Subsecretarios y Secretarios generales, los
Secretarios generales técnicos, los Directores generales
y los Subdirectores generales y los embajadores). Tan-
to los d6rganos superiores como los organos directivos
(salvo los subdirectores generales) ostentan la condi-
cion de alto cargo, pero los organos directivos depen-
den jerarquicamente de los 6rganos superiores, por lo
que ejerceran jurisdiccion delegada y no propia. Habria

Queralt Jiménez, 1985, p. 495); (Olaizola Nogales, 1999, p. 171); (Javato Martin, 2011, p. 186); (Roca Agapito, 2013, p. 176).

Roca Agapito, 2013, pp.181 s.).
Quintero Olivares, 2022, 4).

55 (
56 (Olaizola Nogales, 1999, p. 172); (Javato Martin, 2011, p. 168).
57 (
58 (
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que valorar, caso por caso, si disponen de mando, cues-
tion, cuando menos controvertida.

Lo cierto es que no se acaba de entender por qué el
delito reduce el ambito de autores a las autoridades
en vez de extenderlo a los funcionarios publicos (que
por cierto incluirian a las autoridades). En el derecho
comparado hay algunos paises que regulan este delito
como un delito comun, aplicable a cualquier ciudadano
—por ejemplo, Colombia, Francia— y otros lo tipifi-
can como delito especial —por ejemplo, Pert, Chile—,
pero siempre incluyendo a todo funcionario publico,
incluso a personas que, sin ser funcionarios publicos
seglin la legislacion de sus paises, ejercen un cargo o
desempefan una funcion ptublica —Costa Rica—. Las
convenciones, tanto la CNUCC recoge el “incremento
significativo del patrimonio del funcionario publico” y
de igual manera la CICC menciona el incremento del
patrimonio de un funcionario publico con significativo
exceso”. Ademas, las convenciones recogen un con-
cepto muy amplio de funcionario publico, pues incluye
a cualquier persona que desempefia una funcion publi-
ca o servicio publico®.

3.5. Ambito temporal

El delito abarca el incremento patrimonial superior
a 250.000 euros que se obtenga durante el desempeiio
de su funcion o cargo y hasta cinco aiios después de
haber cesado en ellos. El periodo temporal se alarga
hasta cinco afios después de haber cesado en el cargo.
En las convenciones internacionales no se indica nin-
gun ambito temporal relevante a efectos de controlar
el incremento patrimonial del sujeto. En algunas legis-
laciones de Derecho comparado se limita el tiempo al
espacio temporal durante el que el funcionario ocupa el
cargo —Ecuador o Bolivia—. En otros, como en nues-
tro caso, se afiade ademas un espacio temporal poste-
rior. Por ejemplo, en el caso argentino se extiende a dos
afos después de haber cesado en el cargo, pero en los
casos de Colombia, Guatemala y Panama, el periodo se
extiende a los cinco afos posteriores a haber cesado. La
consideracion de si es razonable un espacio temporal u
otro creo que depende de lo que se considere que pueda
durar el “peligro” de que el sujeto pueda seguir utili-
zando y/o abusando de su cargo para obtener beneficios
ilicitos. Entiendo que la opcion de ampliar el tiempo
mas alla de la duracion estricta del cargo es adecuada
y coherente con otras limitaciones recogidas en nuestra
regulacion. Asi, por ejemplo, la Ley 3/2015, en su art.
15, prohibe a los altos cargos, durante los dos afios si-
guientes a la fecha de su cese, que presten servicios en

entidades privadas que hayan resultado afectadas por
decisiones en las que hayan participado. Se trata de evi-
tar el peligro de las puertas giratorias, que se producen
cuando el funcionario deja su puesto en el sector publi-
co y pasa a ocupar un cargo en el sector privado. En es-
tos casos se generan dos tipos de problemas o riesgos.

Por un lado, el funcionario que pasa a ocupar un
cargo en el sector privado lleva consigo informacion
muy sensible y un conocimiento especifico, asi como
contactos que puede beneficiar a la empresa a la que
accede, poniendo en riesgo no solo a la actividad publi-
ca, sino al resto de empresas del sector que no disponen
de tal informacion, conocimiento y contactos. Ademas,
como segundo riesgo, estas puertas de salida pueden
haber generado previamente conductas irregulares por
parte del empleado publico que ha podido beneficiar a
la empresa durante su servicio publico para poder optar
posteriormente a un cargo en ella. El Informe del GRE-
CO de 2014 indica que la posibilidad de ocupar un alto
cargo en el sector privado después de ocupar la funcion
publica opera para algunos funcionarios como incenti-
vo para beneficiar a un futuro empleador. Ademas, re-
cuerda el Informe que los sectores privados tanto en las
puertas de entrada como de salida, suelen ser sectores
de areas muy sensibles a la regulacion estatal: finanzas,
farmacéuticas, salud o energia que mueven importantes
sumas de dinero.

Por tanto, reitero que me parece adecuado extender
el ambito temporal mas alla del tiempo estricto en el
que sujeto ocupe el cargo o desempeiie la funcién pa-
blica, y en cuanto al espacio temporal concreto, creo
que puede ser razonable el plazo de los cinco afios, te-
niendo en cuenta los plazos de las posibles inspeccio-
nes tributarias.

4. Lesividad ;Cual es el bien juridico?

Concretamente, configurado el delito como un deli-
to de desobediencia el primer bien juridico protegido
sera el principio de autoridad. Ahora bien, no parece
que pueda considerarse el unico bien juridico, porque
para proteger dicho bien juridico el CP dispone de otros
delitos de desobediencia (entre otros, el 410 CP) y por-
que, ademas, como se vera en un epigrafe posterior, la
pena de este delito es mayor que la del art. 410 CP, por
lo que ello solo se justifica si se acepta que se trata de
un delito pluriofensivo. Tal y como se ha analizado en
el apartado relativo a la conducta tipica, se podria afir-
mar que determinados cargos publicos tienen el deber
de declarar su patrimonio y la infraccion de ese deber
vulnera la transparencia exigible para un correcto fun-

59 (Ampliamente, Del Carpio Delgado, 2015, pp. 37 ss.).
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cionamiento de la funcion ptblica®. En este sentido el
delito de enriquecimiento ilicito constituiria un delito
especifico que puede cometer un determinado tipo de
personas a los que la ley impone un deber especial de
transparencia. Ya he mencionado mas arriba que, en mi
opinidn, la transparencia no es un bien juridico que me-
rezca proteccion penal, sino un medio para conseguir
determinados fines. La infraccion del deber de declarar
el patrimonio y por consiguiente la vulneracion de la
transparencia puede ser objeto (y de hecho lo es) de
una infraccion y sancion administrativa, como se ha
visto a través de la Ley 3/2015. Por otra parte, la consi-
deracion de la transparencia como bien juridico puede
llevar a considerar irrelevante el origen licito o ilicito
del incremento patrimonial y convertir al delito en un
delito de quebrantamiento formal de un deber, como se
ha visto al analizar la conducta tipica. En mi opinion el
tipo penal del art. 438 CP no protege un bien juridico
especifico y merecedor de proteccion penal.

5. Vulneracion de la presuncion de inocencia

Con la redaccion del delito como un delito de des-
obediencia, la vulneracion del principio de la presun-
cion de inocencia se planteara sobre todo si se consi-
dera que es relevante la procedencia licita o ilicita del
incremento patrimonial. Asi, si se considera que, para
dar debido cumplimiento al requerimiento, el sujeto
debe explicar el origen licito del patrimonio se vuel-
ven a plantear los mismos interrogantes que planteaba
mas arriba, tales como qué debe acreditar la acusacion,
cuando se considerara que el incremento no se corres-
ponde con los ingresos legitimos, hasta donde debe de-
mostrar la acusacion que el incremento tiene un origen
ilicito. De la redaccion del tipo no se deduce ningiin
requisito, no parece que la acusacion tenga que demos-
trar (siquiera indiciariamente) la ilicitud del incremen-
to y mucho menos los posibles delitos especificos de
los que proviene®'. Es mas, no es necesario tampoco
que el incremento provenga de una actividad delictiva
previa. Es decir, podria provenir de una actividad no
delictiva, pero si ilicita —imaginemos supuestos en los
que la autoridad desarrolla alguna actividad lucrativa
incompatible con su cargo, pero no delictiva. Esto hara
que la aplicacion del tipo vuelva a ser automatica, salvo
que el acusado pueda justificar su incremento patrimo-

nial, exigiendo so6lo a la acusacion que acredite que ha
habido un incremento patrimonial superior a 250.000
euros y que dicho incremento no es explicable desde
los ingresos acreditados del sujeto. En este sentido, Te-
rradillos Basoco afirma que los preceptos incriminado-
res del enriquecimiento ilicito terminan castigando no
el incremento patrimonial en si, sino la ausencia de su
justificacion, con la consiguiente inversion de la carga
de la prueba®. Por su parte, Hernandez Basualto afirma
tajante que “la tesis del delito de omision no es de reci-
bo, peor aun, a diferencia del reconocimiento abierto y
franco de la inversion de la carga de la prueba, se trata
de una tesis mucho mas insidiosa” ©

6. Pena

El delito tiene una pena, a mi modo de ver despropor-
cionada, de prision de seis meses a tres aflos, multa del
tanto al triplo del beneficio obtenido, e inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico y para el ejerci-
cio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de dos a
siete afios. Es una pena desproporcionada porque si la
comparamos con otros delitos de desobediencia reco-
gidos en el CP, se observa que es muy superior sin que,
en mi opinidn, haya razones para ello. Asi el negarse
abiertamente a cumplir resoluciones judiciales (art. 410
CP) tiene una pena de multa de tres a doce meses e
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por
tiempo de seis meses a dos afios®. El art. 438 bis CP
también tiene mayor pena que algunos de los delitos
que presumiblemente han podido generar el enriqueci-
miento ilicito. Asi, el delito de cohecho pasivo impro-
pio recogido en el art. 422 CP tiene pena de prision de
seis meses a un afio y suspension de empleo o cargo pua-
blico de uno a tres afios. También es menor la pena del
delito de trafico de influencias recogido en el art. 428
CP que conlleva pena de prision de seis meses a dos
aflos, multa del tanto al duplo del beneficio obtenido
¢ inhabilitacion especial para empleo o cargo publico
y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por
tiempo de cinco a nueve afios. El delito de exacciones
ilegales del art. 437 CP conlleva una pena de multa de
seis a veinticuatro meses y de suspension de empleo o
cargo publico por tiempo de seis meses a cuatro anos.
O por ejemplo el delito de negociaciones prohibidas
recogido en el 439 CP conlleva una pena de prision de

60 (Del Carpio Delgado, 2015, p. 58); (Blanco cordero, 2017, p. 33); (Torres Vergara/Gabela Salvador, 2018, p.9); (Fabian Caparros,
2019, p. 601); (Mir Puig, C. 2022, p. 297); (Quintero Olivares, 2002, p. 2).

61 Considero que se deberia exigir al menos los mismos indicios que exige el art. 127 bis para decomisar bienes o efectos que se
presume que provienen de una actividad delictiva y no se acredita su origen licito.

62 (Terradillos Basoco, 2017, p. 19).
63 (Hernandez Basualto, 2006, p. 209).

64 Incluso castiga con menor pena el CP al que desobedeciere las 6rdenes expresas de la Administracién encaminadas a subsanar
las anomalias graves detectadas en materia de seguridad de explosivos (art. 348.4c) pena de prisién de seis meses a un afio, multa de
seis a doce meses, inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesién u oficio por tiempo de tres a seis afios.
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seis meses a dos afos, multa de doce a veinticuatro me-
ses e inhabilitacion especial para empleo o cargo publi-
co y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por
tiempo de dos a siete afos.

Este breve recorrido comparativo por las penas reco-
gidas por algunos tipos da muestra de la desproporcion
de la pena del nuevo delito. Por un lado, porque se aleja
de la pena del delito de desobediencia del art. 410 CP,
siendo como es un delito de desobediencia. Ademas,
la desobediencia a resoluciones judiciales tipificada en
el art. 410 puede llegar a ser mas grave que el propio
delito de enriquecimiento ilicito, dependiendo de cudl
sea el contenido de la resolucion judicial que se des-
obedece. Por otro lado, es un sinsentido que este delito
tenga mds pena que los delitos a través de los cuales
ha podido llegar el incremento patrimonial. Esto tltimo
tiene una consecuencia afladida y es el efecto que pue-
de tener sobre la relacion concursal. Es decir, a priori
se puede entender que el delito de enriquecimiento ili-
cito sea considerado residual (subsidiario) respecto a
los delitos que han generado el enriquecimiento®, sin
embargo, esta tesis pierde fuerza si la pena aplicable al
delito que ha generado los ingresos tiene menor pena
que el delito de enriquecimiento ilicito. En este caso,
parece que el concurso de normas deberad resolverse
por el principio de alternatividad, art. 8.4° CP. Habria
que analizar el caso por si cupiera un concurso de de-
litos, porque atendiendo a la redaccion del art. 438 bis
CP como delito de desobediencia y entendiendo como
hacen algunos autores que el bien juridico protegido
es la transparencia, podria considerarse que, dadas las
penas, y habiendo varios bienes juridicos protegidos,
podria apreciarse un concurso de delitos. En el Diario
de Sesiones del Congreso de los Diputados de 24 de
abril de 2014, intervino el profesor Gémez Lanz que
ya advertia a los sefiores diputados de los peligros de la
tipificacion del delito de enriquecimiento ilicito e indi-
caba que, si se producia, en todo caso la pena deberia
ser claramente mas leve que cualquier delito contra la
Administracion Publica, puesto que se trata de un deli-
to de peligro abstracto y presunto.

IV. NECESIDAD DEL DELITO: EL DECOMISO
COMO HERRAMIENTA MAS ADECUADA

Como ya se ha explicado, en mi opinion, el delito
no protege un bien juridico definido y especifico que
merezca proteccion penal, por lo que ello ya seria argu-
mento suficiente para entender que la incorporacion del
art. 438 bis CP no es adecuada. Ademas, considero que
la transparencia puede y debe protegerse a través de
la normativa administrativa. Por otra parte, el ordena-
miento juridico espanol tiene suficientes herramientas
para evitar el enriquecimiento no debido (ilicito) de los
cargos publicos, sin tener que forzar las costuras de las
garantias basicas del Derecho penal.

Haré referencia tinicamente al decomiso, porque
considero que después de la importante reforma de
2015 operada sobre el decomiso, éste puede constituir
un instrumento mas adecuado para la recuperacion de
ganancias ilicitas que el tipo de enriquecimiento ilici-
to%.

La reforma originada por la LO 1/2015, de 30 de
marzo del CP trae consigo un cambio muy relevante en
la institucion del decomiso. La reforma vino originada
por la Directiva 2014/42/UE, de 3 de abril sobre el em-
bargo y el decomiso de los instrumentos y del producto
del delito de la UE que provoc6 ademads otras reformas
procesales, tales como la introduccion de un nuevo pro-
cedimiento del decomiso autdnomo a través de la Ley
41/2015, de 5 de octubre que modifica la LECrim, asi
como la puesta en funcionamiento de la Oficina de Re-
cuperacion y Gestion de activos (ORGA)®.

La Exposicion de Motivos de la LO 1/2015 senala
que la reforma del decomiso responde “a una ambicio-
sa revision que introduce importantes modificaciones a
fin de facilitar instrumentos legales que sean mas efica-
ces en la recuperacion de activos procedentes del delito
y en la gestion econémica de los mismos”.

1. El decomiso ampliado

Me interesa especialmente, por su relacion con el
delito de enriquecimiento ilicito, el decomiso amplia-
do recogido en el art. 127 bis y el art. 127 quinques y
sexies CP.

65 (Abanto Vasquez, 2003, pp. 484-485); (Garcia Cantizano, 2022, p. 118).

66 No hago referencia en este trabajo a otras posibles herramientas, como el delito contra la hacienda publica, la responsabilidad civil
o el delito de blanqueo. Especial importancia puede tener también la tributacién de ganancias no justificadas. Son ganancias de patrimo-
nio no justificadas, segun el articulo 39 de la Ley Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF), los bienes o derechos que no
aparezcan o no se correspondan con la renta o patrimonio declarados por el contribuyente. La ganancia patrimonial no justificada recibira
la consideracion de renta del ahorro y tributara al tipo de gravamen del 19% para los primeros 6.000 €, del 21% entre 6.000 € y 50.000 €,
del 23% entre 50.000 € y 200.000 €, del 27% entre 200.000 € y 300.000 y del 28% para todas las rentas que excedan esta Ultima cuantia.

67 (Ampliamente sobre la Directiva y sobre otros instrumentos normativos europeos, Jiménez Villarejo, 2015, p. 99 ss.).
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En la Directiva 2014/42 ya se reconoce que el deco-
miso ampliado permitird decomisar bienes no directa-
mente derivados de un delito concreto, sino otros acti-
vos adicionales que seglin el drgano jurisdiccional sea
producto de otros delitos similares.

En efecto el decomiso ampliado del art. 127 bis CP
establece que el juez ordenara el decomiso de los bie-
nes, efectos y ganancias pertenecientes a una persona
condenada por alguno de los delitos que senala, par-
tir de indicios fundados que los bienes provienen de
una actividad delictiva y no se acredita el origen licito.
Los delitos aparecen sefialados en una lista que va mas
alla de los exigidos en la Directiva, entre otros el deli-
to de cohecho y el de malversacion. Con la redaccion
anterior se criticaba la no inclusion de los “delitos de
corrupcion®®. Sigue habiendo algunas ausencias llama-
tivas como por ejemplo el delito de financiacion ilegal
de partidos politicos ®.

El decomiso ampliado se articula como una herra-
mienta para impedir que el sujeto obtenga beneficios
del delito, esto es, para impedir que el delito le resulte
provechoso™. En la Exposicion de Motivos de la LO
1/2015, se indica en el mismo sentido que: “no se persi-
gue reprochar al condenado la realizacién de un hecho
ilicito, lo que seria propio de una pena, sino conseguir
fines ordenadores del patrimonio y de correccion de
una situacion patrimonial ilicita derivada de un enri-
quecimiento injusto de origen delictivo”.

Se diferencia entre el decomiso de ganancias del de-
comiso que recae sobre los objetos producto del delito
y sobre los empleados para ejecutarlo”. El decomiso
ampliado se incluye en la categoria de decomiso de ga-
nancias.

2. Diferencias entre el delito de enriquecimiento y el
decomiso ampliado

Resulta conveniente destacar algunas diferencias en-
tre el decomiso ampliado y el delito de enriquecimiento
ilicito.

El decomiso ampliado exige una condena previa por
alguno de los delitos sefialados. De esa condena el juez
puede llegar a considerar que otra serie de bienes, no
conectados a este concreto delito, también provienen
de una actividad delictiva similar, ahora bien, esta pre-
suncion se debera basar en indicios objetivos y funda-

dos que el propio CP sefiala en el numero 2 del art. 127
bis CP.

Por tanto, como requisitos para poder aplicar el 127
bis CP se exige en primer lugar la condena por un de-
lito. Una vez demostrada la responsabilidad del sujeto
por uno de los delitos sefialados en el apartado 1, el juez
ordenara el decomiso de otros bienes y efectos cuando,
en virtud de indicios fundados y objetivos, resuelva que
provienen de una actividad delictiva, distinta al hecho
sancionado. Se trata de una presuncion iuris tantum
contra la que el acusado podra responder, acreditando
el origen licito de estos bienes.

El apartado 2 recoge cuéles son los indicios objeti-
vos y fundados que permitan presumir que los bienes
proceden de una actividad delictiva. En concreto son:
1) la desproporcion entre los ingresos licitos; 2) la ocul-
tacion de la titularidad de los bienes, mediante la utili-
zacion de personas interpuestas o paraisos fiscales y 3)
la transferencia de los bienes mediante operacion que
dificulten o impidan su localizacion o destino.

3. Posible vulneracion de la presuncion de inocencia

También la doctrina ha planteado dudas, sobre si el
decomiso ampliado puede suponer la vulneracion del
principio de presuncion de inocencia por considerar
que con esta presuncion se invierte la carga de la prue-
ba. Asi, se critica que el art. 127 bis incurre en una prac-
tica dudosa de seleccionar delitos y exceptuarlos de la
regulacion general, recogiendo una presuncion contra
reo que no puede justificarse con el argumento formal
de que se trata de una consecuencia accesoria’. En pa-
recidos términos Fernandez Pantoja afirma que el art.
127 bis CP vulnera los principios mas bésicos del siste-
ma, puesto que esta declarando la existencia de delitos
que no han sido ni declarados ni sentenciados como
tales y se pregunta como se puede afirmar “indiciaria-
mente” que se han cometido delitos tan graves como el
trafico de personas, la explotacion sexual, etc. Segun
la autora, ello no deberia tener acomodo en un Estado
de Derecho, ya que las presunciones pueden vulnerar
principios basicos y lesionar derechos fundamentales
sin no van a acompafadas en pruebas efectivas y reales
que sustenten el indicio. Por otra parte, cuestiona esta
autora como puede haber un indicio si no se demues-
tra previamente la desproporcionalidad entre lo que se
tiene y lo que se ingresa o como se puede deducir la

68 (Blanco Cordero, 2008, p. 102); (Quintero Olivares, 2010, p. 5).

69 (Hava Garcia, 2015, p. 217).

70 (Cerezo Dominguez, 2004, p. 35); (Aguado Correa, 2013, p. 7); (Jiménez Villarejo, 2015, pp.111 ss.); (Castellevi Montserrat, 2019,

p. 17).

71 (Roig Torres, pp. 216 ss'y 225 ss. La autora lo compara con la regulacién alemana en la que se distingue el decomiso de ganancias

—Verfall— de la confiscacion —Enziehung—).

72 (Cerezo Dominguez, 2004 pp. 47 ss.); (Manzanares Samaniego, 2015, pp. 133 ss.).
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existencia de testaferros o de paraisos fiscales si no hay
pruebas de ello™. En sentido similar, Vazquez Iruzu-
bieta afirma que la exigencia de “indicios fundados”
es inaceptable, porque contiene una contradiccion. Los
indicios son indicios y nada mas™.

Sin embargo, otro sector doctrinal afirma que no
se vulnera el principio de presuncion de inocencia en
virtud de dos argumentos. El primero, el aducido por
las Sentencias del TC (STC 219/2006, de 28 de julio;
220/2006, de 3 de julio; 126/2011, de 18 de julio) que
seflalan que el principio de presuncién de inocencia
implica que nadie puede ser declarado penalmente
responsable de un delito sin pruebas de cargo validas
que han de estar referidas a los elementos esenciales
del delito y han de ser valoradas por los tribunales. Por
ello en la acreditacion de la concurrencia de los presu-
puestos para la imposicion de una consecuencia acce-
soria como el comiso y en la imposicion de la misma
habran de respetarse las garantias del proceso. Estas
Sentencias avalan el Acuerdo no Jurisdiccional del TS
de 5 de octubre de 1998 en el que el TS acordd exten-
der el ambito de ganancias decomisables a ganancias
procedentes de operaciones anteriores a la concreta
operacion de trafico de drogas enjuiciada (en base a in-
dicios), aludiendo, respecto a la prueba indiciaria, que
la prueba no puede ser en los mismos términos que el
hecho descubierto y merecedor de condena, sino que
por el contrario esta prueba necesariamente debe ser
de otra naturaleza y versar de forma genérica sobre la
actividad desarrollada por el condenado. La prueba in-
diciaria podra consistir en las investigaciones policiales
que se vinieran haciendo sobre el acusado; en que el
bien fuera adquirido durante ese tiempo; o en la inexis-
tencia de ingresos acreditados que pueden justificar la
adquisicion del bien.

Opina Jiménez Villarejo que tal mecanismo (el de-
comiso ampliado) no es contrario a la presuncion de
inocencia por cuanto rige la doctrina constitucional so-
bre la prueba indiciaria, perfectamente legitima, pero,
ademas, no afecta al derecho a la presuncion de ino-
cencia porque no incide ni en el nucleo de la accion
delictiva objeto de enjuiciamiento, ni en la imputacion
de dicha accion a persona concreta y determinada. El
mecanismo opera sobre personas ya condenadas en un
proceso penal tramitado con todas las garantias y en el
que el imputado ha tenido la posibilidad de defensa, en
consecuencia, afirma este autor que las consecuencias

del comiso ampliado son puramente de caracter econd-
mico y patrimonial”.

El segundo argumento que se esgrime es el de en-
tender que el decomiso no es propiamente una sancion
penal y por lo tanto no rigen los mismos principios que
en el &mbito sancionatorio y en todo caso no rigen con
la misma intensidad. El propio Preambulo de la refor-
ma indica que el decomiso es una medida de caracter
civil y patrimonial. Asi lo afirma Castellevi Montserrat
al indicar que el comiso no tiene naturaleza sancionato-
ria porque se limita a detraer los beneficios ilegitimos
que se derivan del delito, al contrario de lo que ocu-
rre con la multa que puede ir mas alla. Por otra parte,
no responde al principio de personalidad de las penas
porque se puede imponer por ejemplo al heredero del
sujeto. Ademas, la cuantia a decomisar no depende de
la gravedad del delito, no se incluye en el catdlogo de
penas y se regula por ley ordinaria (Disposicion final
séptima de la LO 1/2015). Afiade este autor que no pue-
de considerarse sancion la negacion de un derecho que
no se tiene y que el caracter de castigo solo aparece
cuando, al margen de la voluntad reparadora, se inflige
un perjuicio afiadido con el que se afecta al infractor
en el circulo de bienes de los que disfrutaba licitamen-
te. En consecuencia, afirma Castellvi Montserrat que
la naturaleza no sancionatoria del decomiso de ganan-
cias autoriza a operar con un estandar de prueba menos
exigente al que impone la presuncion de inocencia a
la hora de dar por acreditada la procedencia delictiva
de un bien’. Por su parte Roig Torres considera que
ante esta marafia de situaciones es dificil sostener que
el decomiso tiene siempre caracter civil, ahora bien,
tampoco se puede afirmar que sea un castigo o sancion.
“El decomiso se configura como una herramienta penal
disefiada para desvanecer las expectativas de conse-
guir rendimientos a través del delito, advirtiendo que
el patrimonio que guarde conexién con el hecho, sera
requisado””’.

Estoy de acuerdo con los argumentos expuestos en
el sentido de que el decomiso no se prevé como una
amenaza destinada a disuadir de la comision del delito
ni como castigo merecido por el delito. Tampoco res-
ponde a ninguno de los fines de la pena, ni se rige por
el principio personal de las penas. Por tanto, a mi modo
de ver no tiene naturaleza de sancién penal y por tanto
el estandar de prueba exigible para aplicarlo podra ser
inferior al que se exige para imponer una pena. Se tra-
ta inicamente de restablecer un orden econdémico que,

73 (Fernandez Pantoja, 2015, pp. 288 s.).
74 (Vazquez Iruzubieta, 2015, p. 249).
75 (Jiménez Villarejo, 2015, p. 113).

76 (Castellvi Montserrat, 2019, pp. 22 ss.); (Bacigalupo Sagesse, 2002, p. 83 ss.); (Mir Puig, 2015, p. 831 ss.); (Jiménez Villarejo,

2015, p. 113).
77 (Roig Torres, 2016, p. 232).
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presumiblemente no es correcto, aunque siempre sera
posible que el sujeto demuestre que si lo es.

Cabe afiadir, por ultimo, que el CP recoge otra moda-
lidad de decomiso ampliado en los art. 127 quinquies y
sexies. No me extenderé en ellos, porque no es el obje-
to de este trabajo. Estoy de acuerdo con Hava Garcia en
que probablemente esta duplicidad se deba a una mala
técnica legislativa y que hubiera sido deseable una
aclaracion entre ambas figuras de decomiso amplia-
do’. El 127 quinquies tiene como objetivo la recupe-
racion de ganancias obtenidas a través de una continua
y reiterada actividad delictiva, habiendo hecho de esa
continuidad su forma de vida y habiendo obtenido ga-
nancias significativas. Es verdad, como pone de mani-
fiesto Roig Torres que cuando la continuidad se basa en
condenas anteriores, sera raro que el juez no haya de-
clarado el decomiso en su momento”. En el 127 sexies,
el CP presume que los bienes adquiridos en los ultimos
seis afios tienen origen delictivo y deben ser decomi-
sados. No obstante, hay una clausula de salvaguarda
para que en caso de estimar las presunciones despro-
porcionadas por la que se introduce una via indirecta
de comprobacion del origen de los concretos bienes a
decomisar que salva la legitimidad de este decomiso®.

Mas alla de la deficiente técnica legislativa, creo que
en lo que concierne a los problemas de vulneracion de
presuncion de inocencia o de inversion de la carga de
la prueba se puede considerar lo mismo que lo dicho
respecto al 127 bis CP.

Explicado lo anterior se puede volver a la cuestion
esencial de este apartado, esto es, si era necesaria la
tipificacion del delito de enriquecimiento injustificado
o ilicito, la respuesta solo puede ser negativa.

En el 127 bis apartado 1 no se recoge este delito.
Quiere ello decir que no cabra en este caso el decomiso
ampliado. Por otra parte, si un sujeto comete este delito
llevara aparejada la pena de multa del tanto al triplo del
beneficio obtenido, por lo que entiendo que no cabra
la aplicacion del decomiso directo. Esta quizas podria
ser la tnica utilidad del delito frente al decomiso, esto
es, que no se decomisan los bienes, efectos o ganan-
cias que haya obtenido el sujeto directamente del de-
lito, sino que con la multa se puede llegar al triple del
enriquecimiento obtenido. No creo, sin embargo, que
merezca la pena esta ventaja frente a los problemas que
plantea su tipificacion.

V. Conclusiones

La conclusion mas relevante del trabajo es la de la
critica al delito de enriquecimiento ilicito, tanto con

caracter general, como a la tipificacion concreta del
art. 438 bis introducida por la LO 14/2022, de 22 de
diciembre en el CP.

Se trata de un delito controvertido que responde a la
preocupacion por el problema importante que supone
la corrupcion a nivel mundial, sin embargo, considero
que su inclusion en el CP trae consigo mas problemas
que beneficios.

La configuracion del delito como un delito de des-
obediencia trae controversia en cuanto a la considera-
cion de si es relevante que el incremento patrimonial
sea ilicito.

Entiendo que el delito no protege un bien juridico es-
pecifico. No considero que la transparencia sea un bien
juridico merecedor de proteccion penal. La transparen-
cia es una herramienta fundamental, especialmente en
la funcion publica, que servira para proteger bienes ju-
ridicos. Por otra parte, ademas, la transparencia viene
protegida en la legislacion administrativa, por lo que
deberia hacerse es incidir en que dicha normativa se
aplicara, antes de incorporar un nuevo delito.

Es importante también tener en cuenta que desde la
consideracion de la transparencia como bien juridico
protegido, asi como dese la literalidad del precepto
puede llegar a considerarse irrelevante el origen ilicito
del patrimonio, lo que a mi modo de ver desnaturaliza
la finalidad del delito.

Resulta curioso que una medida como el decomiso
ampliado que no tiene naturaleza de sancion penal exija
mas cautelas que el tipo contenido en el art. 438 bis,
para ser aplicado. En este sentido, el alcance del delito
es mas amplio que el del decomiso ampliado, puesto
que este ultimo exige una condena previa e indicios ob-
jetivos y fundados.

La figura del decomiso tiene otras ventajas respecto
del delito de enriquecimiento ilicito. En primer lugar,
como se ha visto, plantea menos problemas en relacion
con la posible vulneracion del principio de presuncion
de inocencia, con la inversion de la carga de la prueba
o con el derecho a no autoincriminarse. En segundo lu-
gar, el decomiso sera aplicable a cualquier persona (sin
necesidad de que se trate de una autoridad) e indepen-
dientemente de la cantidad de ganancia obtenida.
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cionados con las ciencias penales en sentido amplio; ello incluye investigaciones sobre la parte general y la parte especial
del Derecho Penal, el proceso penal, la politica criminal y otros aspectos afines a estas disciplinas que preferentemente
puedan ser extrapolables a otros paises. Los articulos no deben haber sido publicados con anterioridad en otra revista.

. Los trabajos deben enviarse por correo electrénico en formato Microsoft Word (o en su defecto, en formato *.txt) a la

direccién: jcferreolive@gmail.com

. La primera pagina del documento incluird el titulo del trabajo en castellano y en inglés, el nombre completo del autor o

los autores, su adscripcion institucional y su correo electrénico, el sumario, un resumen analitico en castellano y en inglés
(de unas 100 palabras aproximadamente) y palabras clave en castellano y en inglés (entre 2 y 5 palabras)

Los autores deberan elaborar las referencias bibliograficas conforme a las normas ISO 690.

Los trabajos se someteran a la evaluacion de al menos dos arbitros externos siguiendo el sistema de evaluacion doble ciego.
Los autores recibiran informacién del eventual rechazo de sus trabajos, de las reformas requeridas para la aceptacion defi-
nitiva o de dicha aceptacion. Los originales aceptados se publicaran en el primer volumen con disponibilidad de paginas.

. Es condicion para la publicacion que el autor o autores ceda(n) a la Revista, en exclusiva, los derechos de reproduccion.

Si se producen peticiones del autor o de terceros para reproducir o traducir articulos o partes de los mismos, la decision
corresponderd al Consejo de Redaccion. Se deberd indicar que el articulo ha sido publicado previamente en el correspon-
diente niimero de Revista Penal.
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